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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia de 5 de julio de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico, la cual accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda instaurada por la señora Lesvia del Valle Rodelo contra el Hospital General de Barranquilla E.S.E.

LA DEMANDA

LESVIA DEL VALLE RODELO, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del C.C.A., solicitó al Tribunal Administrativo del Atlántico declarar la nulidad del siguiente acto administrativo:

· Acto administrativo ficto originado en virtud del silencio administrativo negativo, por falta de respuesta dentro del término legal a la petición formulada el día 27 de junio de 2003, mediante la cual la actora solicitó el pago de derechos laborales y prestacionales los cuales la entidad demandada le adeudaba.

Como consecuencia de la anterior declaración, a título de restablecimiento del derecho, solicitó  condenar a la E.S.E. accionada a reconocerle y pagarle (Fl. 2):

· El auxilio de cesantía correspondiente al tiempo laborado en el Hospital General de Barranquilla E.S.E. desde el 1º de octubre de 1970 hasta el 30 de junio de 2002, teniendo en cuenta un sueldo promedio devengado de $1´704.865, menos los abonos, para un saldo a deber por éste concepto por el valor de $38´423.067.

· El sueldo del mes de noviembre del año 2000 ($1´168.596).

· El sueldo del mes de diciembre del año 2000 ($1´108.227).

· El retroactivo por sueldos del año 2000 ($1´315.061).

· Las vacaciones del año 1999 ($296.038).

· Las vacaciones del año 2000 ($772.549).

· Las vacaciones del año 2001 ($917.690).

· El retroactivo por prima de servicio del año 2000 ($38.514).

· El retroactivo por prima de vacaciones del año 2000 ($71.306).

· El retroactivo por bonificación del año 2000 ($74.847).

· El retroactivo por primas de navidad ($83.853).

· Los recargos del año 1998 ($106.612).

· Los recargos del año 1999 ($202.157).

· Los recargos del año 2000 ($538.836).

· Recargo mes de enero del 2001 ($417.414).

· Los intereses de cesantía del año 1998 ($2´189.866).

· Los intereses de cesantía del año 1999 ($4´989.065).

· Los intereses de cesantía del año 2002 ($4´989.065).

· Los intereses de cesantía del año 2001 (5´302.864).

· Los intereses de cesantía del tiempo laborado en el año 2002 ($2´318.192).

· La prima de navidad proporcional del 1º de enero al 30 de junio del año 2002 ($564.522).

· Los salarios moratorios, intereses moratorios e indexación laboral, y corrección monetaria que se ha causado por la mora en el pago de sus prestaciones sociales y derechos laborales, desde el 1º de octubre de 2002 en adelante, hasta que se las paguen en su totalidad.

· Las costas procesales, incluidas las agencias en derecho.

Igualmente solicitó que se ordene dar cumplimiento a la Sentencia en los términos señalados en los artículos 176 y 177 del C.C.A. 

Sustentó sus pretensiones en los siguientes hechos:

La actora laboró en el Hospital General de Barranquilla E.S.E., de una forma continua, del 1º de octubre de 1970 hasta el 30 de junio del 2002, desempeñando el cargo de Supervisor Técnico. Su último sueldo básico mensual fue de $ 1´011.039 y su sueldo promedio era de $1´704.865.

Presentó ante la entidad demandada petición el día 27 de junio de 2003, mediante la cual solicitó el pago de sus derechos laborales y prestacionales los cuales le adeudaba el Hospital General de Barranquilla E.S.E.

La parte demandada no contestó dentro del término legal la petición, razón por la cual, operó el silencio administrativo negativo, quedando facultada para acudir ante la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo con la finalidad de demandar el acto administrativo ficto.

LAS NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN

De la Ley 6ª de 1945, el artículo 17.

Del Decreto Nº 2767 de 1945, los artículos 1º, 2º, 3º, 4º, 5º, 8º, 9º y 10º.

De la Ley 244 de 1995, el artículo 2º.

La Ley 65 de 1946.

De la Ley 24 de 1947, el artículo 1º.

De la Ley 72 de 1947, el artículo 21.

El Decreto Nº 1160 de 1947.

El Decreto Nº 2921 de 1948,

La Ley 4ª de 1966.

Del Decreto Nº 2922 de 1966, el artículo 1º.

La Ley 4ª de 1976.

La Ley 21 de 1982.

De la Ley 48 de 1992, el artículo 9º.

Y demás disposiciones pertinentes.

La actora fundamentó el concepto de violación con base en los siguientes argumentos: 

Al producirse el silencio administrativo negativo, el Hospital General de Barranquilla E.S.E, vulneró el derecho de la accionante a que se le liquide y pague el auxilio de cesantía equivalente a un mes de salario por cada año completo de servicios, y proporcionalmente al tiempo laborado si éste fuese menor a un año, conforme lo contempla el parágrafo del artículo 22 de la Ley 6ª de 1945.

La liquidación debe hacerse teniendo en cuenta no solo el salario fijo percibido, sino también cualquier retribución ordinaria y permanente que la accionante hubiese recibido como contraprestación a su servicio, tales como prima móvil, bonificaciones, etc, en virtud de lo dispuesto en el artículo 2º de la Ley 62 de 1946. De otra parte, el derecho de la demandante a que se le pague su cesantía dentro de los 45 siguientes a la ejecutoria del acto administrativo que las ordene, fue infringido por parte de la entidad accionada ya que la norma contenida en el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995, preceptúa que en caso de mora en el pago de la cesantía de los servidores públicos la entidad obligada reconocerá y cancelará de sus propios recursos al beneficiario, un día de salario por cada día de retraso, hasta que se haga efectivo el pago de las mismas.

Por no haberle pagado la entidad demandada a la actora el 12% anual sobre cesantías a que tenía derecho los 31 de diciembre de los años 1998, 1999, 2000, 2001 y 2002, se desconoció el artículo 3º de la Ley 41 de 1975.

El artículo 2º de la Ley 72 de 1931 contempla que por cada año de servicios continuos, el trabajador tiene derecho a que se le reconozca 15 días de vacaciones remunerados, debido a que todo trabajador de oficinas, establecimientos y empresas oficiales tiene derecho a devengar este descanso remunerado. Al no habérsele cancelado las vacaciones a la accionante se violó la disposición mencionada.

En este mismo sentido se infringieron los Decretos Nº 174 y 230 de 1975, concordantes con el artículo 25 del Decreto Nº 1045 de 1978, al no habérsele pagado a la demandante el retroactivo de la prima de vacaciones a su retiro del organismo.

Respecto a la prima de navidad, el Decreto Nº 2922 de 1966 en su artículo 1º contempla que los empleados de la Nación tendrán derecho a devengar un mes de sueldo. El Hospital General de Barranquilla omitió dar cumplimiento a la anterior disposición desconociendo el derecho de la actora a percibir ésta prestación.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

Corrido el traslado ordenado por el Auto de 19 de noviembre de 2003 para que la E.S.E. Hospital General de Barranquilla  interviniera en el presente asunto (Fl. 22 del expediente), la entidad guardó silencio. 

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo del Atlántico, mediante Sentencia de 5 de julio de 2007, accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, en los siguientes términos (Fls. 369 a 379):

(i) Declaró la nulidad parcial del acto ficto; y, en consecuencia, ordenó el pago de los sueldos de noviembre y diciembre de 2000; del retroactivo por sueldo del año 2000;  de las vacaciones de los años 1999, 2000 y 2001; del retroactivo de las primas de vacaciones y servicios del año 2000; del retroactivo por bonificación del año 2000; del retroactivo por prima de navidad; de los recargos por los años 1998, 1999 y 2000; y, de los recargos por el mes de enero de 2001. 

(ii) Condenó a la indexación de las anteriores sumas;

(iii) Condenó a la liquidación y pago de salarios moratorios causados desde el 15 de marzo de 2003 y hasta que se produzca el pago del auxilio de cesantía definitivo;

(iv) Negó las demás pretensiones;

(v) Ordenó el cumplimiento de la providencia en los términos de los artículos 176 y 177 del C.C.A.; y,

(vi) Negó el reconocimiento de costas. 

El Tribunal sustentó su decisión en las siguientes consideraciones:

La entidad demandada a través de la Resolución Nº 1491 de 31 de diciembre de 2002, reconoció y ordenó el pago a la demandante del auxilio de cesantía por el periodo comprendido entre el 1º de octubre de 1970 y el 30 de junio de 2002, al igual que de los intereses de cesantía y de la prima de navidad correspondiente al año 2002; así entonces, como la referida Resolución contiene una obligación expresa y exigible, la acción que debió incoar la actora es la ejecutiva y no, como lo hizo, la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 

En éste mismo sentido, la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo no tiene competencia para conocer de la acción ejecutiva, con excepción de las sentencias proferidas por ésta jurisdicción u obligaciones que tienen como fuente un contrato estatal. Por ésta razón, el Tribunal negó el reconocimiento de los referidos conceptos. 

Respecto al pago de los intereses a las cesantías de los años 1998, 1999, 2000, 2001 y 2002, señaló que es el Fondo Nacional del Ahorro quien tiene la obligación de pagar estas prestaciones en virtud del artículo 3º de la Ley 41 de 1975 y no la entidad demandada. Por lo tanto se negó el pago de esta pretensión. 

La administración no logró desvirtuar la negación indefinida, teniendo la obligación de hacerlo, planteada por la actora mediante la cual argumentó que no se le han pagado las siguientes prestaciones:

-    Sueldo del mes de noviembre del año 2000. 

· Sueldo del mes de diciembre del año 2000 ($1´108.227).

· Retroactivo sueldos del año 2000 ($1´315.061).

· Vacaciones del año 1999 ($296.038).

· Vacaciones del año 2000 ($772.549).

· Vacaciones del año 2001 ($917.690).

· Retroactivo primas de servicio del año 2000 ($38.514).

· Retroactivo primas de vacaciones del año 2000 ($71.306).

· Retroactivo de la bonificación del 2000 ($74.847).

· Retroactivo primas de navidad ($83.853).

· Recargos de 1998 ($106.612).

· Recargos de 1999 ($202.157).

· Recargos de 2000 ($538.836).

· Recargo mes de enero del 2001 ($417.414).

Por lo anterior, el a quo accedió a condenar a la E.S.E. demandada al pago de los anteriores conceptos. 

En el proceso de liquidación de la entidad demandada, mediante la Resolución Nº 0397 de 2005, se contempló dentro de los pasivos del Hospital General de Barranquilla las siguientes prestaciones adeudadas a la actora :

· Sueldo del mes de noviembre del año 2000.

· Sueldo del mes de diciembre del año 2000.

· Retroactivo primas de servicio del año 2000.

· Recargo mes de enero de 2001.

Sin embargo, que las prestaciones hayan sido contempladas en la citada Resolución no imposibilita declarar la nulidad del acto acusado en lo que concierne al no pago de esos emolumentos, pues tal trámite no resuelve lo ateniente a la validez o legalidad del acto.

Las sumas que la entidad demandada se vea obligada a pagar a la actora deben ser debidamente indexadas dada la devaluación de la moneda, con la finalidad de conservar su poder adquisitivo por mandato del artículo 178 del C.C.A., a partir de la fecha de ejecutoria de la sentencia y no desde el 1º de octubre como lo pretende la actora.

El artículo 2º de la Ley 244 de 1995 contempla que las cesantías deben ser pagadas dentro de los 45 días siguientes a la ejecutoria del acto administrativo que las liquide. La Resolución a través de la cual se liquidaron las cesantías de la accionante quedó ejecutoriada el 10 de enero de 2003, razón por la cual, la entidad tenía hasta el 14 de marzo de 2003 para cancelarlas efectivamente.

En razón a lo expuesto es viable condenar a la entidad demandada a pagar los salarios moratorios causados desde el día 15 de marzo de 2003 hasta la fecha en que se verifique el pago de las cesantías definitivas, consistentes en un día de salario por cada día de retardo sin lugar a indexación de éstas sumas. Finalmente, no es procedente la pretensión de pago de los intereses moratorios sobre la suma que le adeuda la parte demandada a la actora por concepto de salarios moratorios, en razón de lo expuesto por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-446 de 1998.

EL RECURSO DE APELACIÓN

La parte demandada interpuso y sustentó recurso de apelación contra la Sentencia del a quo, con los siguientes argumentos (Fls. 381 a 383).

- La administración nunca pierde competencia para revocar los actos administrativos fictos. De manera que la Resolución Nº 00397 de 14 de marzo de 2005, mediante la cual “la Superintendente, hoy Directora Distrital de Liquidaciones encargada del tramite liquidatorio del Hospital General de Barranquilla” (Fl: 382) decide incluir unas prestaciones a favor de la demandante en la masa de crédito, deben ser tenidas en cuenta para efectos de no condenar a un reconocimiento ya efectuado. 

- Por otro lado, la sanción moratoria impuesta por el Tribunal en primera instancia desconoce las disposiciones contenidas en el Decreto Nº 2211 de 2004, ya que éste regula el procedimiento a seguir en las liquidaciones de las entidades públicas. El artículo 24 del citado Decreto establece que se debe informar a todos los acreedores para que hagan valer sus derechos; igualmente ordena a los jueces que cesen los procesos en curso y sean enviados a la liquidadora para que se tomen las medidas del caso. 

Así las cosas, el Consejo de Estado ha sostenido que las pretensiones de pagar intereses moratorios con posterioridad a la fecha en que se ordenó la liquidación de la entidad, deben ser rechazadas por cuanto con ello se vulneraría el derecho a la igualdad de los acreedores. “El reconocimiento de intereses solo procede hasta esa fecha (en que se ordenó la liquidación) y solo de esa manera se preservaría el principio de igualdad de los acreedores.” (Fl. 382).

- Existen derechos laborales reconocidos en el fallo que fueron jurídicamente negados por la Dirección Distrital de Liquidaciones por prescripción, en virtud del artículo 41 del Decreto Nº 3135 de 1968.

CONSIDERACIONES 

El problema jurídico por resolver, consiste en establecer si a la demandante le asiste el derecho de devengar las prestaciones reconocidas en la sentencia impugnada, y si la condena al pago de la sanción moratoria por la omisión de cancelar las cesantías se ajusta a las disposiciones legales que regulan el proceso de liquidación de una entidad pública.

Con el anterior objeto, se precisan los siguientes supuestos fácticos y jurídicos:

- La señora Lesvia del Valle Rodelo ingresó a la planta de personal del Hospital General de Barranquilla el día 1º de octubre de 1970 y se retiró el día 30 de junio de 2002 por habérsele reconocido su pensión de vejez por parte de CAJANAL a través de la Resolución Nº 06798 del 18 de abril de 2002 (Fls. 67 a 71). El último cargo desempeñado fue el de Supervisor Técnico devengando un sueldo básico mensual de $1´011.039 y un promedio mensual de $1´704.865.

- Por Resolución No. 001491 de 31 de diciembre de 2002, notificada personalmente el 5 de enero de 2003, el Gerente de la E.S.E. Hospital General de Barranquilla le reconoció a la accionante por concepto de auxilio de cesantía retroactivo, intereses a la cesantía por el año 2002 y prima de navidad por el mismo periodo, la suma de $41´305.781,oo.

- Mediante derecho de petición presentado a la entidad demandada el 27 de junio de 2003, la demandante pidió el pago de los conceptos salariales y prestacionales reclamados mediante la presente acción. 

- La administración guardó silencio sobre las anteriores peticiones, configurándose el silencio administrativo negativo. Contra éste acto administrativo ficto la peticionaria instauró acción de nulidad y restablecimiento del derecho el día 24 de octubre de 2003, demanda que fue admitida el día 19 de noviembre de 2003 y notificada personalmente al representante legal del Hospital General de Barranquilla el 2 de junio de 2004.

- Mediante Resolución Nº 003 de 5 de agosto de 2004 la Superintendencia Distrital de Liquidaciones de Barranquilla, creada por el Decreto Nº 0254 de julio 23 de 2004 con la finalidad de liquidar las entidades descentralizadas y establecimientos públicos del Distrito de Barranquilla, ordenó la toma de posesión y apertura del proceso de disolución y liquidación del Hospital General de Barranquilla E.S.E.

- Dentro del proceso de liquidación de la entidad demandada, la Superintencia Distrital de Liquidaciones de Barranquilla, atendiendo lo preceptuado en el artículo 23 del Decreto Nº 2211 de 2004, emplazó a través de diferentes medios de comunicación a las personas naturales y jurídicas que se considerasen con derecho a formular reclamaciones contra el Hospital General de Barranquilla para que concurriesen personalmente o a través de apoderado judicial, con el objeto de hacer valer sus créditos.

- La actora mediante petición radicada bajo el número 769, pidió el reconocimiento de los derechos salariales y prestacionales reclamados en la demanda a la Superintendencia Distrital de Liquidaciones, los cuales fueron reconocidos parcialmente e incorporados a la masa liquidatoria a través de la Resolución 0397 de 14 de marzo de 2005, para ser pagados en la medida en que la disponibilidad presupuestal de la entidad lo permitiera. En dicho acto administrativo se reconoció: (Fl: 40)


Bonificación 2001.




$963.261.


Cesantías retroactivas.



$41´305.781.


Recargos diciembre de 2001.


$192.652.


Recargos enero de 2001



$417.414.


Retroactivo enero diciembre 2000.

$1´315.061.


Retroactivo prima navidad 2000.


$83.583.


Retroactivo prima de servicios 2000.

$38.514.


Retroactivo salario enero febrero 2001.

$155.008.


Retroactivo sueldo abril 2002.


$136.566.


Retroactivo sueldo enero febrero 2002.

$212.436.


Salario diciembre 2000.



$1´108.227.


Salario noviembre 2000.



$1´168.596.


Prima vacaciones 2001.



$917.690.


TOTAL






$47´923.789.

- Negó la Superintendencia Distrital de Liquidaciones las otras peticiones por considerar que no existían documentos contables que las soportaran, ni reservas presupuestales que las ampararan, bien porque han perdido vigencia legal o no poseen legitimidad jurídica.

- Contra la anterior Resolución la actora interpuso recurso de reposición por considerar que se erró en la suma que la entidad debió pagarle vulnerando su derecho a la igualdad, desconociendo las siguientes prestaciones que sí han sido pagadas a otros compañeros: (Fl: 357).

· Retroactivo sueldo del año 2000.

· Retroactivo enero-febrero del año 2001.

· Prima de Vacaciones del 1999 y 2000.

· Retroactivo prima de vacaciones del año 2000.

· Recargos de los años 1998, 1999, 2000.

· Intereses de cesantías de los años 1998, 1999, 2000, 2001 y lo laborado en el año 2002.

· Prima de navidad proporcional del 1º de enero de 2002 a 1º de julio de 2002.

· Subsidio familiar de los años 1997, 1998, 1999, 2000, 2001 hasta el 1º de julio de 2002.

- A través de la Resolución Nº 1440 de 21 de octubre de 2005 (Fl: 360-364), la Superintendencia Distrital de Liquidaciones resolvió el recurso de reposición interpuesto por la demandante el día 8 de abril de 2005 contra la Resolución Nº 0397 de 14 de marzo de 2005, en donde confirmó la decisión recurrida teniendo como fundamento los siguientes argumentos:

Respecto al pago de los intereses de las cesantías la decisión contenida en la Resolución recurrida es inmodificable por las consideraciones jurídicas que se encuentran inmersas en el acto administrativo en cuestión.  

En lo concerniente a la prima de vacaciones de los años 1999 y 2000, retroactivo prima de vacaciones del año 2000, retroactivo bonificación de 2000, recargos 1998, 1999, 2000; se observa que se ha presentado el fenómeno jurídico de la prescripción por mandato del artículo 41 del Decreto Nº 3135 de 1968.

De acuerdo a lo establecido en el Decreto Nº 2211 de 2004 y en los artículos 32 del Decreto Nº 111 de 1996 artículo 32 y el Decreto Nº 254 de 2000, el reconocimiento y pago de las reclamaciones realizadas contra una entidad en liquidación, debe tener asidero en la documentación que reposa en la entidad. No se encontró relación alguna sobre la prima de navidad correspondiente al año 2002 y el retroactivo del sueldo de 2000, por esta razón al no encontrarse sustentada jurídica y contablemente la obligación reclamada no prospera la petición de reconocimiento de las anteriores prestaciones.

El subsidio familiar reclamado en el recurso de reposición no es procedente, ya que el artículo 2º de la Ley 21 de 1982 establece que no es salario y tampoco se computará para ningún efecto prestacional.

Del fondo del asunto

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala se adentrará en el análisis del asunto en el siguiente orden: (i) Del principio de la non reformatio in peius; (ii) Del fenómeno de la sustracción de materia; (iii) De la prescripción de derechos laborales; (iv) De la naturaleza jurídica de la sanción moratoria; y, (v) De la liquidación de una entidad pública y las funciones del liquidador.

(i)  Del principio de la non reformatio in peius.
La naturaleza jurídica de este principio tiene fundamento en el recurso de apelación, en virtud del cual las decisiones que se tomen en segunda instancia no pueden ser más perjudiciales para el impugnante único. Al respecto la doctrina ha señalado:

“Otro efecto peculiar de la apelación, que también comparte la casación, (…) que el superior no puede agravar la situación del apelante único, porque se entiende que la interpuso sólo en lo desfavorable de la providencia. Esto se conoce, como reformatio in pejus y significa una especie de limitación de la competencia del superior en la revisión de la providencia apelada. Este sistema está consagrado en nuestro C.P.C (art. 357) y rige para lo laboral y contencioso administrativo.”

Expedir una sentencia en segunda instancia haciendo más gravosa la situación del único apelante sería desconocer el principio de la non reformatio in peius. Si el recurso de apelación es interpuesto por una sola parte en el proceso es porque desea que el juez a quem se pronuncie sobre los aspectos que motivaron su inconformismo expresados en el escrito del recurso, y no que se le condenen situaciones que no fueron tenidas en cuenta por el juez de primera instancia perjudicando sus intereses. En otras palabras, el juez de segunda instancia no puede en una sentencia que resuelve un recurso de apelación contemplar condenas adicionales contra la única parte que impugnó, en observación al mandato constitucional contemplado en el artículo 31 de la Carta Política.

(ii) Del fenómeno de la sustracción de materia

Por regla general se entiende por sustracción de materia la desaparición de supuestos, hechos o normas que sustentan una acción, lo cual ocasiona que el juez no pueda pronunciarse porque se ha extinguido la causa que originó acudir a la jurisdicción. Como sucedería si una persona interpone una acción de tutela contra una entidad por no haber dado respuesta a un derecho de petición, y durante el curso de la acción ésta lo responde, al juez no le es posible pronunciarse ya que la causa que originó la acción desapareció, es decir, ha operado la sustracción de materia.

Al respecto, en Sentencia de 17 de noviembre de 2006, proferida por la Sección Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo; C.P: Héctor Romero Díaz, se expresó:

“(…) frente a los actos particulares demandados, la Sala ha sostenido que es posible que se presente la sustracción de materia por no existir pretensiones que atender, motivo que  conduciría a dictar fallo inhibitorio, dado que carece de objeto cualquier pronunciamiento de fondo. Lo anterior, habida cuenta de que “la sustracción de materia, admitida como causal para inhibirse, en este caso aparece por cuanto la relación sustancial o material que originó la litis ha variado de sentido al punto de ubicarse en el restablecimiento deprecado en el libelo.
”
En síntesis, si las causas que originaron el ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho desaparecen, el juez debe declararse inhibido para resolver el asunto, ya que no hay objeto que se sujete a una sentencia. Por lo tanto, no se puede reconocer un derecho cuando éste ha sido reconocido por la misma administración con posterioridad a la presentación de la demanda.

iii) De la prescripción de derechos laborales 

Al respecto, el artículo 41
 del Decreto 3135 de 1968
 regula la prescripción de las prestaciones de que trata dicho cuerpo normativo, vacaciones, prima de navidad, auxilio funerario, pensiones de invalidez y vitalicia de jubilación o vejez, auxilios por enfermedad o por maternidad, subsidio familiar, entre otras. La ausencia de norma expresa que regule esta figura respecto de otros derechos laborales, no incluidos en el Decreto citado, empero no implica la imprescriptibilidad de los mismos; por vía de analogía se ha aplicado la disposición normativa contenida en el artículo 151 del C.P.T. y siguientes
, a menos que existan cánones que regulen este tópico en puntos específicos
. 

Al respecto, en sentencia del 21 de marzo de 2002, Subsección B, Sección Segunda, Sala de lo Contencioso Administrativo, del Consejo de Estado, M. P. Dr. Alejandro Ordóñez Maldonado, rad. Interno No. 4238-2001, se manifestó:

“ (…) No cree la Sala que el vacío normativo que presenta el artículo 41 del Decreto 3135 de 1968, conlleve radicalizar la tesis de la imprescriptibilidad del derecho salarial o permitir subsidiariamente la vigencia del término veintenario contemplado en el artículo 2536 del C.C., puesto que en una interpretación sistemática, es preciso reconocer que la PRESCRIPCIÓN de los derechos laborales no previstos en dicha norma se regula por otras disposiciones que establezcan la materia.

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

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

La norma referida no tiene un alcance estrictamente privatista y siendo así, no existen elementos indicadores que permitan deducir que la expresión trienal está limitada a temas tratados específicamente para regular el sector privado. En consecuencia, la PRESCRIPCIÓN contemplada en el artículo 151 del C.P.L., abarca los derechos tanto de los servidores públicos como de los trabajadores particulares, a menos que existan normas especiales que regulen términos prescriptivos, verbigracia el artículo 23 del Decreto-Ley 1045 de 1978.”. (Negrilla fuera de texto).
Ahora bien, este fenómeno ha sido entendido como una sanción al titular de los derechos laborales por no exigirlos en los términos que contempla la Ley, esto es, dentro de los tres años posteriores a la fecha en que se hicieron exigibles
.  Al respecto esta Corporación ha sostenido:

“Es claro que la prescripción de los derechos es una sanción en contra del titular de un derecho cuando no acude ante la autoridad competente en procura del mismo. Teniendo en cuenta lo anterior se observa que la prescripción de los derechos laborales se consuma, cuando no se ejerce ante la Administración el derecho de petición en interés particular dentro del término referido y se deja transcurrir mas de tres años desde su acusación.”

(iv)   De la naturaleza jurídica de la sanción moratoria 

La ley establece mecanismos para garantizar que al servidor público cuyo vínculo laboral se da por terminado se le paguen las cesantías a las que tiene derecho de forma oportuna y sin dilaciones por parte de la administración. Ello obedece a la especial protección que tiene el trabajo en el Sistema Jurídico Colombiano. 

Así, como forma de contrarrestar los efectos negativos que, en la mayoría de situaciones, tiene la separación de un empleo o puesto de trabajo, el legislador quiso establecer un término perentorio dentro del cual la entidad empleadora debe reconocer y pagar las cesantías definitivas al ex servidor público
, so pena de generarse una sanción moratoria a su cargo.  Así lo dispone el texto inicial del artículo 1 de la Ley 244 de 1995
 “Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantías para los servidores públicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”:
“(...) Dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la presentación de la solicitud de liquidación de las Cesantías Definitivas, por parte de los servidores públicos de todos los órdenes, la entidad patronal deberá expedir la Resolución correspondiente, si reúne todos los requisitos determinados en la Ley.

PARÁGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud está incompleta, deberá informárselo al peticionario dentro de los diez (10) días hábiles siguientes al recibo de la solicitud, señalándole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberá ser resuelta en los términos señalados en el inciso primero de este artículo.”.
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En caso de incumplimiento de dicha obligación, la misma norma prevé, en su artículo 2
, el reconocimiento y pago de una indemnización por mora
:

“La entidad pública pagadora tendrá un plazo máximo de cuarenta y cinco (45) días hábiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidación de las cesantías definitivas del servidor público, para cancelar esta prestación social.
PARÁGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantías de los servidores públicos, la entidad obligada reconocerá y cancelará de sus propios recursos, al beneficiario, un día de salario por cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastará acreditar la no cancelación dentro del término previsto en este artículo. Sin embargo, la entidad podrá repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.”. 

La jurisprudencia del Consejo de Estado, por su parte, ha precisado la fecha a partir de la cual se debe contar la indemnización por mora en el pago de las cesantías definitivas
:

“Cuando la Administración resuelve el requerimiento del servidor público sobre la liquidación de sus cesantías en forma tardía buscando impedir la efectividad conminatoria de la sanción de que trata el artículo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la indemnización moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicó la petición de reconocimiento y pago de las cesantías definitivas, es decir, quince (15) días hábiles que tiene la entidad para expedir la resolución, más cinco (5) días hábiles que corresponden a  la ejecutoria, en el evento de que la resolución de reconocimiento  hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, más cuarenta y cinco (45) días hábiles a partir del día en que quedó en firme la resolución, para un total de 65 días hábiles, transcurridos los cuales se causará la sanción moratoria.      

Para la Sala resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la liquidación de las cesantías definitivas deben contarse los términos en la forma indicada para que la norma tenga efecto útil y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sanción prevista por la Ley 244 de 1995, pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los derechos del servidor público que animó a la ley, se vería, paradójicamente, burlado por la propia ley dado que la administración simplemente se abstendría de proferir la resolución de reconocimiento de las cesantías definitivas para no poner en marcha el término para contabilizar la sanción, produciéndose un efecto perverso con una medida instituida para proteger al ex servidor público cesante.”.

Así, el término con el que cuenta la administración para efectuar el pago efectivo del auxilio de cesantía es de sesenta y cinco (65) días hábiles siguientes al día de la presentación de la solicitud de su reconocimiento. Este término comprende quince (15) días hábiles para expedir la Resolución de liquidación de las cesantías  definitivas, cinco (5) días hábiles de su ejecutoria, y cuarenta y  cinco (45) días hábiles para efectuar el pago de la prestación social. 

No se compadece con el sentido de la normatividad mencionada que la indemnización por la falta de pago oportuno de cesantías se genere sólo ante el incumplimiento del término de 45 días contados a partir del momento en que se encuentre en firme el acto administrativo que las reconozca, porque se dejaría desamparado al ex  servidor en el evento en que la administración tarde más de los 15 días para expedirlo.

(v) De la liquidación de una entidad pública y las funciones del liquidador
 

Para llegar al proceso de liquidación de una entidad, es necesario que antes se presente una posesión con el objetivo de administrar la entidad tendiente a determinar si es posible situarla en condiciones que beneficien sus intereses dándole cumplimiento a su objeto. El encargado de realizar este proceso es el agente especial de la entidad quien esta facultado para ejecutar actividades de liquidador. 

Llegado el caso en que se opte por liquidar la entidad, el procedimiento para hacerlo está contemplado en el artículo 23 y siguientes del Decreto Nº 2211 de 2004. 

El liquidador debe realizar un emplazamiento dentro de los 5 días siguientes a la fecha en que se disponga la posesión para la liquidación de la entidad, con la finalidad de convocar a las personas que se crean con el derecho de reclamar alguna obligación que la entidad liquidada no haya cumplido. Se deben publicar 2 avisos de emplazamiento, el primero dentro de los 5 días posteriores a la posesión para liquidar la entidad y otro 10 días después de la publicación del primer aviso. De igual manera, se debe hacer por lo menos una divulgación en un medio de comunicación de la liquidación de la entidad. El aviso de emplazamiento deberá publicarse en su sitio visible dentro de la entidad en liquidación

Una vez vencido el término del emplazamiento, que es de un mes después del último aviso, el liquidador no podrá aceptar ninguna reclamación presentada bien sea por personas naturales o jurídicas. Si hay obligaciones de la entidad que no fueron reclamadas pero que constan en los libros contables, se entenderán como pasivo cierto no reclamado.

Dentro de los 30 días siguientes al vencimiento del término para presentar las reclamaciones, el liquidador las resolverá mediante Resolución motivada o mediante actos administrativos independientes, los cuales serán notificados conforme al artículo 45 del C.C.A. contra estas Resoluciones procede únicamente el recurso de reposición el cual debe ser interpuesto dentro de los 5 días siguientes a la desfijación del edicto por medio del cual se notificó el acto administrativo.

El artículo 295, numeral 9º, del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (Decreto N° 663 de 1993) contempla como funciones del liquidador: asumir la representación de la entidad en liquidación; emplear actos que aseguren una liquidación rápida y progresiva de la entidad; recuperar los activos con la finalidad de que se incorporen a la masa de liquidación, velar por la conservación de los bienes de la entidad; continuar con la contabilidad de la entidad a través de libros debidamente registrados; celebrar actos y contratos requeridos para ejecutar la liquidación de la entidad; vender los activos de la entidad; dar por terminados los contratos laborales que estime no sean necesarios, entre otras actividades propias del cargo. También le es posible suspender los pagos de las obligaciones causadas hasta el momento de la toma de posesión, cuando sea del caso, sin el perjuicio de la facultad de ordenar esta medida posteriormente. 

Del caso concreto

En primer lugar ha de resaltarse que el recurso de apelación fue instaurado por una única parte, esto es, por la entidad demandada; razón por la cual, como se analizó anteriormente, el principio de la non reformatio in peius exige que en esta instancia no se haga mas gravosa la situación de la E.S.E. Hospital General de Barranquilla, y que, en consecuencia, el pronunciamiento a efectuarse deba sujetarse a los aspectos que le fueron desfavorables en la sentencia del a quo, de cara a los motivos expuestos en el recurso de alzada.

Efectuada la anterior precisión, cabe anotar que el acto demandado en la presente acción fue el ficto negativo, producto de la falta de contestación al derecho de petición radicado el día 27 de junio de 2003 por la señora Lesvia del Valle Rodelo ante la entidad demandada. 

Esta aclaración es pertinente frente a dos aspectos, uno, el relacionado con la sustracción de materia; y, dos, el relativo a la prescripción de derechos; tópicos estos que pasan a abordarse. 

Al respecto, ha de afirmarse que con posterioridad a (i) la configuración del silencio administrativo frente a la petición incoada el 27 de junio de 2003; (ii) la iniciación de la presente acción; y, (iii) la notificación del auto admisorio de la demanda, la entidad accionada profirió la Resolución No. 0397 de 2005, por la cual, dentro del proceso de toma de posesión, disolución y liquidación, reconoció algunos de los conceptos salariales y prestacionales objeto de reclamación por esta vía judicial. 

Dicho acto, debe resaltarse, debe ser analizado dentro de las condiciones particulares en que se produjo, pues no fue una respuesta tardía a la petición de 27 de junio de 2003, sino el resultado de una nueva reclamación incoada por la actora en atención a la situación de toma de posesión en la que se vio envuelta la E.S.E. Por tal motivo, contrario a lo afirmado por el a quo, lo decidido por la Administración en dicho acto debe ser tenido en cuenta para efectos de no incurrir en dobles condenas, pues la actora ya cuenta sobre algunas pretensiones con un acto administrativo, ejecutorio y ejecutivo, de reconocimiento. 

Por tal motivo, sobre algunas pretensiones la Sala debe declarar la ocurrencia del fenómeno de la sustracción de materia, y, en consecuencia, inhibirse de efectuar un pronunciamiento de fondo sobre ellas. Con tal objeto, se analiza el siguiente cuadro comparativo: 

	Pretensiones a las que accedió el a quo
	Reconocimiento mediante la Resolución No. 0397 de 2005

	Sueldo mes de noviembre del año 2000.
	Resolución 0397 de 2005.

	Sueldo mes de diciembre del año 2000.
	Resolución 0397 de 2005.

	Retroactivos sueldos del año 2000.
	Resolución 0397 de 2005.

	Vacaciones del año 1999.
	Por decidir

	Vacaciones del año 2000.
	Por decidir.

	Vacaciones del año 2001.
	Por decidir.

	Retroactivo prima de servicios del año 2000.
	Resolución 0397 de 2005. 

	Retroactivo prima de vacaciones del año 2000.
	Por decidir.

	Retroactivo de la bonificación del 2000.
	Por decidir.

	Retroactivo primas de navidad.
	Por decidir.

	Recargos del año 1998.
	Por decidir.

	Recargos del año 1999.
	Por decidir.

	Recargos del año 2000.
	Por decidir.

	Recargo mes de enero de 2001.
	Resolución 0397 de 2005.

	Sanción Moratoria.
	Por decidir.


De conformidad con lo anterior, entonces, cabe precisarse que frente a los sueldos de los meses de noviembre y diciembre de 2000, el retroactivo de sueldos para el mismo año, el retroactivo de la  prima de servicios para la misma fecha, así como también, para el recargo del mes de enero de 2001 operó la sustracción de materia y así se declarará en la parte resolutiva de esta providencia. 

Ahora bien, además de la ocurrencia de la precitada sustracción ha de analizarse si sobre alguna (s) de las pretensiones sobre las cuales se pronunció el Tribunal operó el fenómeno prescriptivo trienal, teniendo en cuenta que la petición de reconocimiento de los conceptos salariales y prestacionales se ocasionó el 27 de junio de 2003; razón por la cual, los conceptos salariales y prestacionales causados con anterioridad al 27 de junio de 2000 se encuentran prescritos.  Con tal objeto se configura el siguiente recuadro:

	Pretensiones a las que accedió el a quo
	

	Vacaciones del año 1999.
	Prescripción

	Vacaciones del año 2000.
	Por decidir.

	Vacaciones del año 2001.
	Por decidir.

	Retroactivo prima de vacaciones del año 2000.
	Por decidir.

	Retroactivo de la bonificación del 2000.
	Por decidir.

	Retroactivo primas de navidad.
	Por decidir.

	Recargos del año 1998.
	Prescripción

	Recargos del año 1999.
	Prescripción

	Recargos del año 2000.
	Por decidir.

	Sanción Moratoria.
	Por decidir.


Más concretamente, entonces, ha de concretarse que se encuentran afectados por el fenómeno extintivo trienal las vacaciones del año 1999 y los recargos de los años 1998 y 1999.

En consecuencia la materia a cuyo estudio se limitará la Sala recae sobre el reconocimiento de las vacaciones de los años 2000 y 2001; del retroactivo por la prima de vacaciones del año 2000;  del retroactivo de la bonificación del año 2000; del retroactivo por primas de navidad; de los recargos del año 2000 y de la sanción por mora en el pago del auxilio de cesantía.

a. De las vacaciones de los años 2000 y 2001.

Al respecto, dirá la Sala que en atención a que la Administración no acreditó el pago de este descanso remunerado en los dos periodos referidos y que, por el contrario, de conformidad con la certificación que en original reposa del Tesorero – Pagador del Hospital General de Barranquilla a folio 18 del expediente, en donde se admite que se le adeudan a la actora estos dos pagos, se procede a confirmar la condena efectuada por el a quo. 
b. Del retroactivo por la prima de vacaciones, bonificación y recargos por el año 2000.

Al respecto, y bajo consideraciones similares a las efectuadas en el literal anterior, se precisa confirmar la decisión del a quo de acceder al reconocimiento de estos conceptos. 

c. Del retroactivo por primas de navidad.

Con relación a esta pretensión cabe anotar que la parte actora no es clara frente a los años respecto de los cuáles reclama el retroactivo; razón por la cual, no es dable determinar si sobre ellos por ejemplo ha operado el fenómeno de la prescripción. Por tal motivo, por este concepto no hay lugar a efectuar condena a cargo de la E.S.E. demandada; y, en consecuencia, se procederá a revocar el reconocimiento efectuado por el a quo. 

d. De la sanción por mora en el pago del auxilio de cesantía.

Especial atención merece la pretensión del pago de la sanción moratoria que prosperó en primera instancia, con fundamento en lo establecido en el artículo 2º de la Ley 244 de 1995; y, cuyo reconocimiento se ordenó a partir del 15 de marzo de 2003 y hasta la fecha en que se produjera el pago efectivo del auxilio de cesantía.

Al respecto, la Sala advierte que la prestación, esto es el auxilio de cesantía, le fue reconocida a la actora mediante la Resolución No. 001491 de 31 de diciembre de 2002, la cual le fue notificada personalmente el 5 de enero de 2003. A partir de dicho momento la Administración contaba con 5 días de ejecutoria del acto y 45 días más para proceder al pago efectivo de la prestación, so pena de incurrir en mora. Esto es, si la Administración no cancelaba efectivamente la prestación al 18 de marzo de 2003, como efectivamente no lo hizo, a partir del día siguiente correría el pago de un día de salario por cada día de mora. 

Con base en lo anterior, se concluye que a partir del 19 de marzo de 2003 y hasta la fecha en que se haya efectuado o efectúe el pago definitivo del auxilio de cesantía la Entidad debe reconocerle a la actora la indemnización por pago tardío del auxilio de cesantía.  

Ahora bien, una interpretación razonable  de  la  Ley  244  de 1995,  artículo  2, parágrafo, indica que en el presente asunto, en atención a que la mora se dio frente al pago de una parte del total de la prestación
, la condena sólo puede obedecer a la parte que corresponda a dicha proporción
.

Así entonces, la liquidación de la sanción por mora se efectuará de la siguiente manera:

a. Se tendrá en cuenta que la mora no es predicable sobre la totalidad del pago del auxilio de cesantía, pues una parte de la misma estaba consignada en el Fondo Nacional del Ahorro, sino sobre la suma de $38´423.067,oo
 cifra que equivale al 71% del total de la prestación. 

b. Dicho porcentaje se aplicará al último salario diario que recibía  la demandante, teniendo en cuenta lo expuesto por el a quo.
c. La suma que resulte de la anterior operación corresponderá al valor diario del salario que se multiplicará por el número total de días de mora para determinar el monto total de la sanción mencionada.

Por otra parte, no desconoce la Sala el hecho de que según lo ordenado por la Resolución No. 003 de 5 de agosto de 2004 la E.S.E. Hospital General de Barranquilla fue objeto de toma de posesión por parte del Superintendente Distrital de Liquidaciones  y de apertura del proceso de disolución y liquidación; empero, dicha situación no afecta la condena que en el presente proceso se impondrá respecto de la indemnización por mora en el pago del auxilio de cesantía, por cuanto:

- Del contenido de la Resolución No. 003 de 5 de agosto de 2004 se evidencia claramente que para dicho momento, luego de más de 2 años de desvinculación de la accionante del Hospital, la E.S.E. no había cumplido con su obligación del pago del auxilio de cesantía, prestación ésta creada con el objeto de cubrir la contingencia que ocasiona la separación de un cargo. 

- Ahora bien, en principio, la ausencia de recursos no es excusa suficiente para sustraerse del pago de obligaciones dinerarias originadas en un vínculo laboral, tal como lo ha sostenido esta Corporación
 y la Corte Constitucional
.  En el presente asunto a la fecha en que se decretó la toma de posesión de la E.S.E. habían transcurrido más de 2 años de la desvinculación de la actora, sin que se hubieran reconocido no sólo sus cesantías sino incluso salarios. 

- Ante el hecho incontrovertible de la mora, entonces la indemnización hasta dicha fecha es indiscutible. 

A partir de la toma de posesión de la E.S.E. la causación de la indemnización, en el presente asunto, también es incontrovertible hasta el momento en que se haya pagado la prestación o se efectúe el mismo, por cuanto:

-  De conformidad con lo establecido en la Resolución No. 003 de 5 de agosto de 2004, la toma de posesión del Hospital General de Barranquilla se efectuó a la luz de lo establecido en el Decreto 2211 de 2004 “por medio del cual se determina el procedimiento aplicable a las entidades financieras sujetas a toma de posesión y liquidación forzosa administrativa”.

- Según lo establecido en el referido cuerpo normativo (artículos 1º y 16, parágrafo) la toma de posesión puede efectuarse con el objeto de establecer su viabilidad o, desde el inicio, con ánimo liquidatorio, tal como parece haber sucedido en el caso de la E.S.E. demandada.

- Según lo establecido en el artículo 1º, numeral 2º, literal b) “Medidas preventivas facultativas”, es viable con la toma de posesión ordenar la suspensión de pagos de las obligaciones causadas hasta el momento de la toma de posesión, “cuando sea del caso, sin perjuicio de la facultad de ordenar esta medida posteriormente.” Negrilla fuera de texto.

Agrega el parágrafo 2º del referido aparte:

“En desarrollo de la facultad de suspender los pagos, la Superintendencia Bancaria, de acuerdo con la situación de la entidad y las causas que originaron la toma de posesión, podrá disponer entre otras condiciones, que esta sea general, o bien que opere respecto de determinado tipo de obligaciones en particular y/o hasta por determinado monto, (…)”

- De lo anterior se infiere que dentro del proceso de toma de posesión es viable, como medida preventiva facultativa, la suspensión de pagos “cuando sea el caso”, debiendo quedar claramente establecido frente a qué tipo de obligaciones efectivamente se va a ordenar su suspensión, pues la medida no opera ipso jure. En el presente asunto, empero, no hay prueba de que sobre las obligaciones laborales se hubiera determinado una medida en tal sentido, que pudiera por lo menos habilitar a esta Sala a efectuar un pronunciamiento sobre la posibilidad de que como consecuencia de estos procesos se acepte la suspensión de obligaciones laborales.

- Dicha deficiencia probatoria impide desvirtuar, ante el hecho objetivo del incumplimiento, el reconocimiento de la indemnización a  la que tiene derecho la actora hasta la fecha en que efectivamente se haya pagado o se pague la prestación. 

Por lo anterior, se confirmará la condena de la sanción por mora en el pago del auxilio de cesantía, con las siguientes modificaciones: 

a. En cuanto a la fecha a partir del cual empieza a correr la indemnización por mora, pues el a quo la ordenó a partir del 15 de marzo de 2003 y de conformidad con lo expuesto en esta providencia es a partir del 19 de los mismos mes y año.

b. En cuanto a su proporcionalidad, pues según lo expuesto en el presente asunto la mora operó sólo frente al pago del 71% del auxilio de cesantía. 

Conclusiones: 

Según lo expuesto in extenso en la presente providencia la Sala procederá a confirmar parcialmente la providencia recurrida, en cuanto accedió a las súplicas relativas a las vacaciones del año 2000 y 2001, del retroactivo por la prima de vacaciones y bonificación del año 2000, de los recargos del año 2000 y de la sanción por mora, esta última con una modificación como se verá más adelante. Así mismo, se tomarán las siguientes determinaciones:

A. Se ordenará revocar parcialmente los numerales 1º y 2º de la parte resolutiva de la Sentencia del a quo, en cuanto declaró la nulidad parcial del acto acusado por el no pago de los siguientes conceptos salariales y prestacionales: de los sueldos de los meses de noviembre y diciembre de 2000; del retroactivo de sueldos para el mismo año; del retroactivo de la prima de servicios para la misma fecha; del recargo del mes de enero de 2001; de las vacaciones del año 1999; de los recargos de los años 1998 y 1999; y del retroactivo por primas de navidad; y, procedió a ordenar su pago. En su lugar, se procederá a: 

- Declarar la sustracción de materia, y, en consecuencia la inhibición de la Sala para efectuar un pronunciamiento sobre el reconocimiento de los sueldos de los meses de noviembre y diciembre de 2000; del retroactivo de sueldos para el mismo año; del retroactivo de la prima de servicios para la misma fecha; y, del recargo del mes de enero de 2001.

- Declarar la ocurrencia del fenómeno prescriptivo trienal frente a las vacaciones del año 1999 y los recargos de los años 1998 y 1999.

- Negar el reconocimiento del retroactivo por primas de navidad. 

B. Se ordenará modificar el numeral 3º de la parte resolutiva de la Sentencia del a quo, en cuanto a establecer que la indemnización por mora en el pago del auxilio de cesantía va desde el 19 de marzo de 2003, y no desde el 15 de marzo de 2003 como lo ordenó el Tribunal, hasta la fecha en que se efectúe o haya efectuado el pago de la prestación. Así mismo, se ordenará que el pago de la indemnización se calcule teniendo en cuenta que la mora sólo operó frente al pago del 71% del auxilio de cesantía. 

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando Justicia en nombre de la República de y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFÍRMASE parcialmente la Sentencia de 5 de julio de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico dentro del proceso adelantado por Lesvia del Valle Rodelo contra el Hospital General de Barranquilla E.S.E., en cuanto accedió al reconocimiento y pago actualizado de las vacaciones del año 2000 y 2001; del retroactivo por la prima de vacaciones y bonificación del año 2000; y, de los recargos del año 2000, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.
Revócanse parcialmente los numerales 1º y 2º de la parte resolutiva de la Sentencia de 5 de julio de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico, en cuanto declaró la nulidad parcial del acto acusado por el no pago de los siguientes conceptos salariales y prestacionales: de los sueldos de los meses de noviembre y diciembre de 2000; del retroactivo de sueldos para el mismo año; del retroactivo de la prima de servicios para la misma fecha; del recargo del mes de enero de 2001; de las vacaciones del año 1999; de los recargos de los años 1998 y 1999; y del retroactivo por primas de navidad; y, procedió a ordenar su pago. En su lugar, 
1. Declárase la sustracción de materia, y, en consecuencia la inhibición de la Sala para efectuar un pronunciamiento sobre el reconocimiento de los sueldos de los meses de noviembre y diciembre de 2000; del retroactivo de sueldos para el mismo año; del retroactivo de la prima de servicios para la misma fecha; y, del recargo del mes de enero de 2001, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 

2. Declárase la ocurrencia del fenómeno prescriptivo trienal frente a las vacaciones del año 1999 y los recargos de los años 1998 y 1999, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 

3. Niégase el reconocimiento del retroactivo por primas de navidad, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 

Modifícase el numeral 3º de la parte resolutiva de la Sentencia de 5 de julio de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico,  en cuanto a establecer que la indemnización por mora en el pago del auxilio de cesantía va desde el 19 de marzo de 2003, y no desde el 15 de marzo de 2003 como lo ordenó el Tribunal, hasta la fecha en que se efectúe o haya efectuado el pago de la prestación. Así mismo, se ordena que el pago de la indemnización se calcule teniendo en cuenta que la mora sólo operó frente a la cancelación del 71% del auxilio de cesantía, en los términos expuestos en la parte motiva de esta providencia. 

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

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

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ         GERARDO ARENAS MONSALVE








             En comisión

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 

� E.S.E. que, de conformidad con el material probatorio obrante dentro del expediente, entró en proceso de liquidación pero que para efectos del presente asunto conservará la denominación con la que fue convocada. 


� Hernando Devis Echandía. Derecho Procesal. Editorial ABC, Tomo I, pág. 565 y ss.


� Radicado interno No. 14421; y, actor: Club Campestre Los Arrayanes.


� Artículo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribirán en tres años contados desde que la respectiva obligación se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente sobre un derecho o prestación debidamente determinado, interrumpe la prescripción, pero sólo por un lapso igual.


� En igual sentido se consagra la prescripción en el artículo 102 del Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968.


� “Artículo 151 del C.P.T. y de la S.S. Prescripción. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirán en tres años, que se contarán desde que la respectiva obligación se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestación debidamente determinado, interrumpirá la prescripción pero sólo por un lapso igual.”.


� En el mismo sentido, ver Sentencia del Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B; de 17 de abril de 2008; C.P. doctor Jesús María Lemos Bustamante; radicado interno No. 7617-2005.


� Por regla general. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Segunda. Subsección “A”. CP: Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Radicación: 47001-23-31-000-2007-00043-01(AC). Actor: Nancy Rodríguez de López.


� En exposición de motivos del proyecto de Ley que a la postre se convirtió en Ley 244 de 1995, se precisó: “(...) Si bien es cierto el inciso tercero del artículo 53 de la Constitución Nacional establece que ´... el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periódico de las pensiones legales ...´ ello no significa que las demás prestaciones y retribuciones por el trabajo no deban ser pagadas oportunamente. Todo lo contrario, los salarios y prestaciones sociales deben ser pagados oportunamente entre otras razones porque ese fruto es el sustento de los trabajadores y de sus familias (...)” Gaceta del Congreso 225 de 1995, página 1.


� Vigente para la fecha de los hechos, en razón a que el artículo fue subrogado por el artículo 4 de la Ley 1071 de 2006: “(...) Dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la presentación de la solicitud de liquidación de las cesantías definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantías, deberá expedir la resolución correspondiente, si reúne todos los requisitos determinados en la ley (...)”.


� Esta disposición fue subrogada por el artículo 5 de la Ley 1071 de 2006: “La entidad pública pagadora tendrá un plazo máximo de cuarenta y cinco (45) días hábiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidación de las cesantías definitivas o parciales del servidor público, para cancelar esta prestación social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.


PARÁGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantías definitivas o parciales de los servidores públicos, la entidad obligada reconocerá y cancelará de sus propios recursos, al beneficiario, un día de salario por cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastará acreditar la no cancelación dentro del término previsto en este artículo. Sin embargo, la entidad podrá repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este. 


� Al respecto la Sentencia C-.448 de 1996, M. P. Dr. Alejandro Martínez Caballero, dispuso: “(...) Así, el parágrafo del artículo 2º de la Ley 244 de 1995 consagra la obligación de cancelar al beneficiario "un día de salario por cada día de retardo", sanción severa que puede ser, en ocasiones, muy superior al reajuste monetario, por lo cual no estamos, en estricto sentido, frente a una protección del valor adquisitivo de la cesantía sino a una sanción moratoria tarifada que se impone a las autoridades pagadoras debido a su ineficiencia (...)”.


� Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de  27 de marzo de 2007; radicado interno No. 2777-2007; C.P. doctor Jesús María Lemos Bustamante; actor: José Bolívar Caicedo Ruiz.


� En el sub júdice este tópico se abordará, exclusivamente, con base en el Decreto 2211 de 2004, cuerpo normativo aplicado al caso de la E.S.E. Hospital General de Barranquilla. 


� Pues una parte de la misma, el equivalente a $15´655.227,oo se encontraba consignada en el Fondo Nacional del Ahorro a disposición de la señora Lesvia del Valle Rodelo, de conformidad con lo establecido en la Resolución No. 001491 de 31 de diciembre de 2002.


� En sentencia del Consejo de Estado, Sección Segunda, de 27 de marzo de 2007, con ponencia del doctor Jesús María Lemos Bustamante, se sostuvo en una situación similar a la debatida en el presente proceso: “(...)  una interpretación razonable de la Ley 244 de 1995, artículo 2, parágrafo, indica que la indemnización moratoria no puede liquidarse en este caso sobre la totalidad de la obligación laboral porque, según consta en autos, el primer pago de las cesantías definitivas $13’950.872.oo fue realizado oportunamente; por lo tanto, la base para la liquidación de la indemnización moratoria que tuvo en cuenta la entidad accionada, la diferencia entre el salario promedio de la primera liquidación, $4’667.578.oo, y el de la segunda, $5’233.933.oo, concilia adecuadamente el derecho del demandante a que se le pague una sanción por la mora en el pago del saldo de las cesantías definitivas con la circunstancia de que la mora no ocurrió sobre la totalidad de las cesantías definitivas sino sobre un monto que apenas excede el 10% de lo debido por este rubro.”. En el mismo sentido, ver sentencia de 19 de junio de 2008, Consejo de Estado, Sección Segunda Subsección B, C. P. doctor Jesús María Lemos Bustamante, radicado No. 6674-2005, actor: Juan Bernier Pérez.


� Suma resultante de restarle a $54´078.294 las siguientes cifras consignadas al Fondo Nacional del Ahorro: $8´649.207,oo y $7´006.020,oo, de conformidad con la información obrante a folios 14 y 15 del expediente.  


� Sentencia de 27 de mayo de 1999; Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección A; radicado No. 51-99; C.P. doctor Alberto Arango Mantilla. 


� Sentencia SU-995 de 9 de diciembre de 1999; M.P. doctor Carlos Gaviria Díaz.





