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SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds
(2022)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-004-2016-00001-01
Accionante ELSA AMPARO HERRERA GUERRERO

DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DE BOLiVAR

Reconocimiento de cesantias refroactivas -
Tema empleado territorial del Departamento de Bolivar
sector salud

Magistrada Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Accionada

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandada' contra la sentencia de fecha 30 de abril del 20192, proferida por
el Juzgado cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedid las
pretensiones de la demanda.

Ill. ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA:S3,
3.1.1. Pretensiones4

En la demanda se solicita que se acceda a las siguientes solicitudes:

PRIMERA. - Que se declare la nulidad el acto ficto o presunto negativo,
constituido por no dar respuesta al petitorio impetrado por la actora el dia 12
de agosto de 2014.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la anterior declaracion y en calidad
del restablecimiento del derecho, se ordene la expedicion del acto
administrativo debidamente motivado, que ordene el reconocimiento,
liguidacion y pago de las cesantias retroactivas a que tiene derecho la actora
por haber ingresado a laboral en el sector salud antes del 23 de diciembre de
1.993.

1 Folios 278-284 cdno 2 (fl. 92-98 digital)
2 Folios 264-276 cdno 2 (fl. 65-89 digital)
3 Folios 1-9 cdno 3 (fl. 1-16 digital)

4 Folios 1 cdno 1 (fl 3-4 digital)
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TERCERO: Que los valores que resulten a favor de la demandante sean
debidamente indexados. La liquidacion de las anteriores condenas sed
efectuada mediante sumas liquidas de moneda de curso legal en Colombia,
y se ajustaran dichas condenas tomando como base el indice de precios al
consumidor, o al por mayor, conforme a lo dispuesto por el articulo 187 del
C.P.A.C.A. en él parrafo tercero.

CUARTO-: Que, para el cumplimiento de la sentencia, se ordene dar
aplicacion alos arficulos 192y 195 del Codigo Contencioso Administrativo y se
condene en costas a la parte demandada.

3.1.2 Hechoss.

La parte demandante desarrollé los argumentos facticos, que se ha de
sintetizar asi:

La senora ELSA AMPARO HERRERA GUERRERO, prestd sus servicios al
Departamento Bolivar - Servicio Seccional de Salud de Bolivar- Unidad
Regional de Salud # 2 Hospital San Monte Carmelo del Carmen de Bolivar
desde febrero 11 de 1978, con una asignacion promedio mensual de $ 706.358
hasta julio 31 de 1998, siendo fransferida al municipio de San Juan
Nepomuceno a partir del 01 de agosto de 1998, al Centro de San Juan de
Nepomuceno de Bolivar, desempenando el cargo de auxiliar de enfermeria.

La senora ELSA AMPARO HERRERA GUERRERO, fue errdneamente dfiliada al
Fondo Nacional del Ahorro, con derecho a la refroactividad de cesantias, sin
ella estar obligada a ello, por ser empleada del nivel territorial.

El dia 30 de Julio de 1998, mediante acta No 2 el Departamento de Bolivar
protocoliza la entrega del Recuso Humano del Centro Hospital San Juan
Nepomuceno, Centros de Salud de San Cayetano y San pedro Consolado, al
Municipio de San Juan Nepomuceno, a partir de 01 de agosto de 1.998; en
dicha acta se establece entre otra cosa que, “La planta de personal que se
fransfiiere  se encuentra actualmente en Ila Planta de cargo del
Departamento hasta 01 de agosto de 1999. (...). "Con respecto al pasivo
prestacional relacionado con las cesantias, el Departamento se compromete
a gestionar ante el fondo del pasivo prestacional las fransferencias a los fondos
de cesantias y pensiones, la deuda prestacional causado por estos conceptos
hasta Julio 30 de 1998".

La tfransferencia de estos empleados y tfrabajadores fue sin solucion de
continuidad, con las mismas garantias y prerrogativas que tenian en el

5 Folios 1-3 cdno 1 (fl 1-3 digital)
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Departamento, por lo que la gran mayoria de los companeros y companeras
de trabajo de la senora ELSA AMPARO HERRERA GUERRERQO, les reconocieron
y pagaron las cesantias refroactivas desde el dia que ingresaron al servicios
seccional de salud-Unidad Regional de salud Numero 2 Hospital Regional
Monte Carmelo del Carmen de Bolivar hasta Julio 31 de 1998,- ya que a partir
de agosto 1 fueron transferidos al Municipio de San Juan Nepomuceno.

Con escrito radicado el dia 12 de agosto de 2014, la demandante se solicitd
el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias refroactivas de la
actora, la que fue resuelta negativamente mediante acto ficto o presento
negativo, constituido por no respuesta a la solicitud citada anteriormente.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes:
Constitucion Politica: Predmbulo, Articulos. 1°, 2°, 6°, 13, 25, 29, 48 y 53 2. -
C.P.A.C.A. Arts. 42, 104 138, 3.- Ley 153 de 1887: Arts. 4°, 5° y 8°. 5.- ley 6 de
1.945, art 17-ay 22; Ley 65 de 1946 art 1y 2; Ley 60 de 1993 art 33; Ley 100 de
1.993 art 242; Ley 244 de 1.995; Decreto ley 1453 (art 27). 6.- Decreto 1160 de
1947 art 1,2, 6.; Decreto 1045 de 1.978, art 45. 7.- Leyes 1435 de 2010 art. 114y
1438 art 78, y Ley 550 art 58 Numeral 13.

Como concepto de violacion indica que el acto administrativo demandado
viold el derecho a la igualdad de la accionante, toda vez que, a diferencia
de sus companeros, a ella no se le reconocieron sus cesantias retroactivas por
haber laborado como empleada territorial del Departamento de Bolivar.

Alega que existe desviacion del poder, toda vez que el gobierno
departamental ha infringido los preceptos constitucional anteriores al no
expedir el acto administrativo que ordene el reconocimiento, liquidacion y
pago de las cesantias definitivas de la demandante, derecho que se debid
pagar en el momento en fuera transferida del Departamento al Municipio.

Sostiene que, existe expedicion irregular del acto, toda vez que al generarse
un acto administrativo ficto este carece de motivacion.

3.2. CONTESTACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR®

Esta entidad dio contestacion a la demanda, oponiéndose a la prosperidad
de todas las pretensiones, por considerar que no existen fundamentos juridicos
que permitan la prosperidad de lo aqui pretendido.

¢ Folios 93-95 cdno 1 (fl. 115-117 digital)
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Frente a los hechos sostuvo que, era cierto que la senora Elsa Amparo Herrera
Guerrero habia laborado para la entidad en los periodos mencionados en la
demanda. También expuso que, el Departamento de Bolivar y la Alcaldia
Municipal de San Juan Nepomuceno, acordaron las nuevas reglas para la
liguidacion de cesantias, ademds de la escogencia del fondo a la cual
perteneceria la demandante, razén por la cual no existe diferencia alguna
que cancelar, la demandante de manera voluntaria se dfilié al fondo
Nacional del Ahorro para que en él se administraran sus cesantias, por lo que
recibid y disfruto de la liquidacion anual que se hizo de las mismas.

En su defensa, la parte accionada alego la prescripcion de los derechos de la
accionante, foda vez que, la obligacion se hizo exigible desde el momento en
que la relacion laboral de la actora con el Departamento de Bolivar se dio por
terminada; en ese sentido, de acuerdo a lo establecido en la ley 244 de 1995,
la demandante tuvo hasta el dia 01 de noviembre de 2002, para hacer su
reclamo de lo que considera se le adeudaba, porlo que, como quiera que No
lo hizo, operd el fendbmeno de la prescripcion.

También propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de
lo no debido, falta de causa para demandar.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

Por medio de providencia del 30 de abril de 2019, la Juez Cuarto Administrativo
del Circuito de esta ciudad, dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, concediendo las pretensiones de la demanda.

“PRIMERO: DECLARASE la nulidad del acto ficto o presunto configurado por la falta de
resoluciéon de la peticion elevada por la actora el 12 de agosto de 2014 ante la
demandada Departamento de Bolivar, de conformidad con las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anteriory a titulo de restablecimiento ORDENESE
al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL a que
reconozca y pague las cesantias retroactivas a la sefiora ELSA AMPARO HERRERA
GUERRERO, correspondientes al periodo en que estuvo vinculada laboralmente con
dicha entidad territorial, comprendido entre el 11 de febrero de 1978 y el 31 de julio de
1998, inclusive, debidamente indexadas, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia”.

La Juez de Primera Instancia sostuvo que, en el caso de marras, se habia
configurado el acto ficto negativo respecto a la solicitud de reconocimiento
y pago de la diferencias por concepto de sus cesantias retroactivas, que
formuld la actora, el 12 de agosto de 2014, como quiera que la entidad
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territorial demandada no demostrd que dentfro del término que senala el Art.
83 del CPACA, hubiera notificado a la interesada la decision adoptada, por lo
que debia entenderse que ésta era de cardcter negativa.

Expuso, que el acto demandado se encontraba inmerso en una causal de
nulidad, por violacion de las normas superiores en que debia fundarse, habida
cuenta que la actora tenia derecho al reconocimiento y pago de la cesantia
definitiva, en la modalidad de retroactivas de conformidad con la ley 65 de
1946, el Decreto 2767 de 1945, y Decreto 1160 de 1947, por el periodo que
labord con el Departamento de Bolivar, que va del 11 de febrero de 1978
hasta el 31 de julio de 1998; ya que, a partir del 1 de agosto de 1998, la
accionante fue vinculada, sin solucidn de continuidad, con el municipio de
San Juan Nepomuceno.

Igualmente, se declardé no probada la excepcidon de prescripcion extintiva
formulada por el Departamento de Bolivar, comoquiera que las cesantias
retroactivas se hacen exigibles cuando el empleado es retirado del servicio y
en el caso que de marras ocupaq, la actora fue trasferida, sin solucion de
continuidad al municipio de San Juan Nepomuceno, al cual, por lo menos en
la fecha en que se hizo la reclamacion que dio lugar al acto acusado, aun se
encontraba vinculada.

3.4. RECURSO DE APELACIONS®

La demandada presento recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, aduciendo que la misma debia ser revocada.

Para efectos de sustentar su apelacion, la entidad en comento expuso que,
los arficulos 16y 17 de la Ley 10 de 1990, autorizan a la Nacion y a sus entidades
descentralizadas para ceder, gratuitamente, a las entidades territoriales, o a
sus entes descentralizados, los bienes, elementos e instalaciones destinados a
la prestacion de servicios de salud; ademds, determinan que las personas
vinculadas a las entidades que se liquiden, deben ser nombradas o
contratadas, por las entidades territoriales o descentralizadas a las cuales se
hayan cedido los bienes, elementos o instalaciones para la prestacion de
servicios de salud, sin perder la condicidon especifica de su forma de
vinculacion; en ese sentfido, a los empleados y frabajadores, se les debia
aplicar el régimen salarial y prestacional, propio de la respectiva entidad, sin
que se puedan disminuir los niveles de orden salarial y prestacional de que
gozaban en la entidad liquidada.

8 Folios 278-284 cdno 2 (fl. 92-98 digital)
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Que, en razdn de lo anterior, se celebrd el convenio interadministrativo del 30
de junio de 1999 (sic) donde se transfirid a la accionante al MUNICIPIO DE
TIQUISIO (sic), donde el cesionario fransfiere la planta de personal del
Departamento - Secretaria Seccional Salud sin que hubiere obligaciones
prestacionales pendientes por pagar, condicion indispensable para que se
diera la aplicabilidad del convenio.

Que, la Ley 60 de 1993, en su articulo 33 dispuso la creacion del fondo
Prestacional del Sector Salud, para el pago del pasivo prestacional de 1os
servidores del sector salud, por lo que, de acuerdo con lo anterior, los
beneficiarios del citado fondo tenian derecho a exigir el pago de la deuda
de sus pasivos prestacionales causados hasta fin de la vigencia
correspondiente a 1993; que a partir de ese ano, se comenzd un NuUevo
régimen para el pago de sus cesantias, el anualizado, por lo cual el derecho
a reclamar las retroactivas se encuentra prescrito, por simple franscurrir del
tiempo, en concordancia con el art. 489 del C.S.T. puesto que se vencid el
término de tres anos, denfro de los cuales se debia presentar el
correspondiente reclamo al empleador, sin que se evidencie en ese Ccaso
reclamo alguno al empleador que hubiera logrado la interrupcion de la
prescripcion.

La entidad interesada reiterd que debia declararse probada la excepcion de
pago de la obligacion.

3.5. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Con auto de fecha 2 de marzo de 20207, se admitio el recurso de apelacion
presentado por la parte demandante. Mediante auto del veinticinco 5 de
octubre de 202010 se corrid traslado a las partes para alegar de conclusion.

3.6. ALEGACIONES

3.4.1. Parte demandante: Presentd escrito de alegatos, pero no se refieren a
este caso en concretoll.

3.6.2. Parte demandada: no presentd escrito de alegatos.

3.6.3. Ministerio PUblico: No presentd el concepto de su competencia.

? Folio 5 cdno 4
10 Folio 9 cdno 4
11 Folio 10-11 cdno 2
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IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales se ejercid el confrol de legalidad ordenado por el articulo 207
CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios que acarreen
la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a resolver la
alzada.

V. CONSIDERACIONES

5.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo de Bolivar es competente para conocer, en segunda instancia,
de las apelaciones de las sentencias dictadas por los jueces administrativos en
primera instancia.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

La Sala encuentra que, conforme al recurso de apelaciéon interpuesto, y las
pruebas traidas al plenario, el problema juridico se concreta en determinar lo
siguiente:

sTiene derecho la senora Elsa Herrera tiene derecho al reconocimiento y
pago de sus cesantias por parte del departamento de Bolivar en la
modalidad de retroactivas, teniendo en cuenta que es un frabajador de
la salud que se vinculd en 1978, y que fue transferido a la entidad
demandada en el ano 19982

sSe encuentran prescritas dichas cesantias? zEsta legitimado el
Departamento de Bolivar para asumir el reconocimiento y pago de las
cesantias retroactivas de la accionante?

5.3. TESIS DE LA SALA

La Sala REVOCARA la sentencia de primera instancia que concedié las
pretensiones de la demanda, toda vez que el Departamento de Bolivar no es
la entidad llamada a reconocer las cesantias de la accionante, por lo que se
declara probada la excepcidon de falta de legitimacion en la causa por
pasiva.
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5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

5.3.1. Cesantias de los servidores pUblicos del sector salud

Mediante sentencia del 26 de abril de 2018, la Seccion Segunda del Consejo
de Estado, estudio el régimen de cesantias retroactivas para los empleados
puUblicos de las seccionales de salud a nivel territorial, por lo que en el mismo
determind que:

“Tratdndose los accionantes de funcionarios del sector salud del orden territorial, es
oportuno precisar el régimen de cesantias que les es aplicable, para lo cual se ha de
partir del momento en que se produjo su vinculacién laboral, de manera que si esta
fue anterior a la Ley 10 de 1990, la aludida prestacidn se rige por lo consagrado en el
literal a) del articulo 17 de la Ley 6° de 1945 y los articulos 1° del Decreto 2767 de 1945,
1°de la Ley 65 de 1946 y 1°, 2°, 5°y 6° del Decreto 1160 de 1947, es decir el régimen
de retroactividad, que era la regla general para los empleados del orden territorial,
mientras que para los servidores del nivel nacional, después de la expedicién del
Decreto 3118 de 1968, lo era la dfiliaciéon al Fondo Nacional del Ahorro, incluso
aquellos pertenecientes al sector salud. (Subrayas de la Sala).

De esta manera, los empleados del sector salud pertenecientes al nivel territorial y sus
entes descentralizados, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 10 de 1990,
en materia prestacional se regian por las mismas disposiciones que los nacionales, por
lo que, para la liquidacion y pago de sus cesantias debia recurrirse a las
prescripciones del Decreto 3118 de 1968, que prevé el modelo anualizado
administrado por el Fondo Nacional del Ahorro.”

Las Leyes 69 de 1945y 65 de 1946 y los Decretos 2767 de 1945y 1160 de 1947,
previeron el derecho al auxilio de cesanfias para los servidores del sector
publico en los érdenes nacional, seccional y territorial, en razén a un mes de
sueldo por cada ano de trabajo continuo o discontinuo y proporcional por las
fracciones de ano.

Para efectos de su liquidacion, se dispuso, como regla general, tener en
cuenta el Ultimo salario fijo devengando por el empleado asi como todo
aguello que haya percibido a cualquier otro titulo y que implicara directa o
indirectamente retribuciéon ordinaria y permanente de servicios, de este modo
el régimen tenia cardcter retroactivo y el pago efectuado siempre era
actualizado, pero no en proporcion a lo realmente devengado por el servidor
por cada ano de servicios, lo que causd un desequilibrio en el sistema.

Frente a ello, el Gobierno Nacional optd por expedir el Decreto 3118 de 1948
“por el cual se crea el Fondo Nacional del Ahorro, se establecen normas sobre
auxilio de cesantias de empleados publicos y de trabajadores oficiales y se
dictan oftras disposiciones”, con el propodsito de iniciar el proceso de desmonte
de la llamada retroactividad de las cesantias, para dar paso a un sistema de
liguidacion anual, asi como con la finalidad de pagar oportunamente el
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auxilio de cesantfia a los empleados publicos y trabajadores oficiales. Este
nuevo régimen dispuso a cargo del Fondo Nacional del Ahorro el pago de
intfereses para proteger el auxilio de la cesantfia contra la depreciacion
monetaria.

Con el decreto referido se suprimid el régimen de retroactividad para
remplazarlo por el de liquidacion anualizada, administrado por el Fondo
Nacional del Ahorro, pero Unicamente en relacion con los empleados de la
Rama Ejecutiva del orden nacional, es decir, que los servidores del nivel
territorial que venian gozando de la retroactividad no vieron afectado su
derecho de manera que ese sistema era el que se le continuaba aplicando a
la liquidacion del auxilio en comento, de tales empleados.

Se observa entonces, que en los distintos niveles del sector oficial (hacional,
departamental y municipal) se aplicaban diversos regimenes prestacionales,
por ello el legislador con la intencién de unificarlos expidié la Ley 10 de 1990
“Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan oftras
disposiciones”, prescribiendo en cuanto al régimen prestacional de los
empleados de la salud del nivel territorial, |0 siguiente:

“ARTICULO 30. Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos. Las
entidades puUblicas de cualquier nivel administrativo que presten servicios de salud
aplicaran a sus trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y
reglas propios del régimen de carrera administrativa, y les reconocerdn, como
minimo, el régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, todo, sin
perjuicio de lo que contemplen las convenciones colectivas de trabagjo. A los
empleados publicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de sus entes
descentralizados, se les aplicard el mismo régimen prestacional de los empleados
publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la presente
Ley". (Subrayas fuera del texto).

Por lo anterior, los empleados del sector salud pertenecientes al nivel territorial
y sus entes descentralizados, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley
10 de 1990, en materia prestacional se regian por las mismas disposiciones que
los nacionales, por lo que, para la liquidacion y pago de sus cesantias debia
recurrirse a las prescripciones del Decreto 3118 de 1968, que prevé el modelo
anualizado administrado por el Fondo Nacional del Ahorro.

Posteriormente el articulo 242 de la Ley 100 de 1993, “Por el cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, instituyd
la prohibicion expresa de reconocer y pactar “para los nuevos servidores del
sector salud, retroactividad en el régimen de cesantias a ellos aplicable”, de
manera que el sistema de liquidacion anualizado se convirtio en la regla
general para este tipo de empleados. Asi mismo, se refirid al Fondo
Prestacional del sector Salud, aclarando que asumiria el costo adicional
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generado por concepto de la refroactividad de las cesantias del sector salud,
en los siguientes términos:

“ARTICULO 242. FONDO PRESTACIONAL DEL SECTOR SALUD. El fondo del pasivo
prestacional para el sector salud, de que trata la Ley 60 de 1993, cubrird 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, serd 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 podrén 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".

Con la expedicion de la Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas
tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas
facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones”, en su articulo 13
establecio la liquidacion anual del auxilio de cesanfias a todas las personas
que se vinculen a los érganos y entidades del Estado, cualquiera sea su nivel
(nacional o territorial), exceptuando al personal uniformado de las Fuerzas
militares y de la Policia Nacional, a partir de su entrada en vigencia, esto es, el
31 de diciembre de 1996.

Para reglamentar este nuevo régimen en el dmbito territorial se expidid el
Decreto 1582 de 1998, por medio del cual el Presidente de la Republica
reglamentd parcialmente el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, extendio el
régimen de liguidacion de cesantias anualizado previsto en los articulos 99, 102
y 104 de la Ley 50 de 1990, a los servidores publicos del nivel territorial
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se dfiliaran a los fondos
privados administradores de cesantias, dispuso o siguiente:

“Articulo 1°.- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
dfilien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104
y demds normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos
del mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el
articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998. (Subrayas fuera del
texto)
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Pardagrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
retroactividad se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se
realizardn por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6 de la Ley 432
de 1998.”
En el caso de aquellos servidores que se hubieran vinculado con anterioridad
ala entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de refroactividad
y que decidieran acogerse a las opciones previstas en la citada norma, el

articulo 3.° del Decreto 1582 de 1998 indico el siguiente procedimiento:

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

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

c) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades territoriales podrdn 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 liquidacion de las cesantias, con las
caracteristicas que se senalan mds adelante, previo el cumplimiento de los trdmites
legales necesarios para su expedicion”.

Con el propodsito de desmontar del sistema de retroactividad de cesantias, el
articulo 19 Decreto 1453 de 1998 establecid la obligatoriedad de dfiliacion al
Fondo Nacional del Ahorro, para los empleados Nacionales alli senalados,
independientemente de si su vinculacion era anterior o posterior a la vigencia
de tal norma.

En cuanto a los servidores del orden ferritorial que ingresaron a la
administracion publica con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
344 de 1996, esto es, después del 31 de diciembre de 1996, les resulta aplicable
el régimen anualizado de liquidacion de cesantias, al igual que los vinculados
con anterioridad a tal fecha, siempre y cuando hubieren manifestado su
voluntad de renunciar al sistema de retroactividad.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, en sentencia de unificacion jurisprudencial de fecha 25 de agosto
de 2016, Radicacion 08001-23-31-000-2011-00628-01(0528-14) Consejero
Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, senalo:

“En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la administraciéon
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 liquidacidn 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"

De ofra parte, la Ley 715 de 2001, en su articulo 61 suprimié el Fondo de Pasivo
Prestacional para el Sector Salud frasladando la responsabilidad financiera de
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aqguel al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y pasd a ser regulada por el
Decreto 306 de 2004, que previd, entre otros, los requisitos para ser beneficiario
del Fondo del Pasivo Prestacional del Sector Salud y la forma de pago de
dicho pasivo, asi:

“Articulo 4°. Cesantias. El procedimiento para el reconocimiento y pago de las
cesantias se desarrollard conforme a los siguientes pardmetros:

El valor neto de la cesantia de una persona activa o retirada a 31 de diciembre de
1993 equivaldrd a las cesantias causadas y pendientes de pago a dicha fecha,
descontando los valores cancelados por concepto de cesantias parciales, todo
debidamente actualizado.

La Nacidn a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se abstendrd de
pagar con sus recursos la retroactividad de cesantias que corresponda al servidor
publico o el trabajador privado dfiliado con anterioridad al 23 de diciembre de 1993
al Fondo Nacional del Ahorro o a ofra Administradora de Fondo de Cesantias
legalmente constituida, teniendo en cuenta que el régimen que administran dichas
entidades no contempla a su cargo el pago de dicha refroactividad.

Cuando la negligencia imputable al empleador en el pago oportuno de los aportes
para cesantias de sus trabajadores dé origen a la cancelacién de intereses de mora,
estos no podrdn ser cancelados con la concurrencia a cargo de las entidades que
colaboran en la financiacién del pasivo prestacional del sector salud.

ARTICULO 8°. Beneficiarios. Se consideran beneficiarios del Pasivo Prestacional del
Sector Salud aquellos servidores publicos y trabajadores privados que fueron
certificados como tales por el Ministerio de Salud de conformidad a la normatividad
entonces vigente, sin perjuicio de las modificaciones a que haya lugar con ocasion
de la revision que efectie el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Serdn considerados como beneficiarios los trabajadores del sector salud que a
diciembre de 1993 pertenecian a una de las siguientes entidades o dependencias y
tenian acreencias prestacionales legales a las que se refiere el articulo 2° del presente
decreto, vigentes con las mismas:

a) Instituciones o dependencias de salud del subsector oficial del sector salud;

b) Entidades del subsector privado del sector salud, cuando hayan estado sostenidas
o administradas por el Estado, o cuyos bienes se hayan destinado a una entidad
publica en un evento de liquidacién;

c) Entidades de naturaleza juridica indefinida del sector salud cuando se trate de
instituciones que hayan estado sostenidas y administradas por el Estado, o que se
liquiden y cuyos bienes se destinen a una entidad publica”.

Conforme a la normativa transcrita en precedencia es posible afirmar que los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector salud del nivel territorial,
que hubieren iniciado sus labores antes de la entrada en vigor de las Leyes 10
de 1990 y 100 de 1993, por regla general, son beneficiarios en materia de
cesantias del régimen de retroactividad a menos que se hubieren acogido al
sistema anualizado.
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A la referida conclusion también arribd la Sala homdloga de la Subseccion
“A”, en sentencia de 5 de abril de 2017, Radicacion numero: 41001-23-33- 000-
2013-00135-01(4402-14) CP WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ:

") 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 las Leyes 10 de 1990 y 100 de 1993, se liquida con el régimen de
retroactividad, es decir, con base en el dltimo salario devengado al momento de la
desvinculacion de la entidad o de la liquidacion parcial de cesantias, segun sea el
caso; o i) con el sistema de liquidacién y manejo de las cesantias desarrollado en la
normativa que regula lo referente al Fondo Nacional del Ahorro”.

5.5. CASO CONCRETO

5.5.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e Certificado expedido por el Gerente de la Ese Hospital Local de San Juan
Nepomuceno en el cual consta que la actora, senora Elsa Amparo Herrera
prestd sus servicios en el Hospital Monte Carmelo de El Carmen de Bolivar
desde el 11 de febrero de 1978 hasta el 01 de agosto de 1998 (fl. 11)

e Derecho de peticion elevado por la accionante ante la entidad
demandada de fecha 12 de agosto de 2014 (fl. 12-15).

e DecretoNo. 115 de agosto 01 de 1998, expedido por el Alcalde de San Juan
Nepomuceno, por medio del cual se incorpora a los funcionarios que vienen
laborando en el Centro de Salud de San Juan Nepomuceno (...) a la planta
de personal de San Nepomuceno en idénficos cargos y funciones a los
cedidos por el Departamento de Bolivar en cumplimiento de la Ley 10/90 (fl.
17-23).

¢ Oficio mediante el cual el Departamento Administrativo de Salud de Bolivar
le comunica ala accionante que ha sido frasladado al municipio de San Juan
a partir del 01 de agosto de 1998 (fl. 24 y 148)

e Acta No. 2 "acta de entrega del personal del centro Hospital San Juan
Nepomuceno, Centros de Salud San Cayetano y San Pedro Desconsolado al
Municipio de San Juan Nepomuceno” (folios 25- 28 y 241-248).

e Acta de posesion y certificacion del tiempo de prestacidon de servicio
remitida por la Direccion Administrativa de Gobierno y Talento Humano de la
Alcaldia de San Juan Nepomuceno, en el que consta que la accionante
labora para la ESE San Juan Nepomuceno desde el 1 de agosto de 1998, (folios
150).

e Acta de posesion de la senora Elsa Herrera Guerrero en el hospital Monte
Carmelo enla fecha 11 de febrero de 1978 (fl. 30y 177)
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e Acta de posesion de la senora Elsa Herrera Guerrero en el Centro de Salud
de San Juan Nepomuceno en la fecha 1 de agosto de 1998 (fl. 29 y 151)

e Exiracto de cesantias expedido por el Fondo Nacional del Ahorro (fl. 33- 36)
e No. 221 de 20 de marzo de 2014 expedida por el Secretario de Hacienda
del Departamento de Bolivar, mediante la cual se ordena el pago de
cesantias retroactivas a la senora Bella Carmena De Polo (fis. 72- 75)

e Certificacion en el que se hace constar que la accionante se encuentra
vinculada a la ESE San Juan Nepomuceno desde el 24 de enero de 1999, en
el cargo de auxiliar de Salud, (folios 142).

e Certificado de reporte de cesantias al Fondo Nacional del Ahorro, hasta la
fecha - agosto de 2017 (folio 143)

e Hoja de vida de la senora ELSA HERRERA GUERRERO (folios 144-155)

e Respuesta del Departamento de Bolivar en la cual mediante oficio No 648
de 3 de agosto de 2017 manifiestan que al momento de efectuarse la
transferencia del recurso humano a los municipios de San Juan de
Nepomuceno y Tiquisio no se efectud el saneamiento del pasivo prestacional
de la actora (folios 156-157)

e Certificado en el que consta que la actora senora Elsa Herrera Guerrero se
enconfraba dfiliada al Fondo Nacional de Ahorro y se le pagaron las cesantias
de forma anualizada en los anos 1983-1997 (folios 260-262).

5.5.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub-examine el acto enjuiciado es el acto administrativo ficto presunto
negativo que surgid cuando el Deparfamento de Bolivar, no respondid la
solicitud que le hiciera el demandante mediante escrito petitorio radicado el
dia 12 de agosto de 2014, por la cual solicita el reconocimiento y pago de las
cesantias retroactivas.

La Juez de primera instancia al estudiar el caso, accedid a las pretensiones en
comento manifestando que la accionante si fenia derecho al reconocimiento
y pago de las cesantias en el régimen retroactivo, toda vez que la misma se
habia vinculado al sector salud del Departamento de Bolivar, con anterioridad
ala entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. En virtud de lo anterior, ordend
al Departamento de Bolivar debia proceder reconocery pagar las cesantias
retfroactivas a la senora ELSA AMPARO HERRERA GUERRERQO, correspondientes
al periodo en que estuvo vinculada laboralmente con dicha entidad territorial,
comprendido entre el 11 de febrero de 1978 y el 31 de julio de 1998. Alegd que
no existia prescripcion de tales emolumentos, toda vez que se frataban de
derechos imprescriptibles.

Inconforme con la anterior decision, la parte accionada interpuso recurso de
apelacion manifestando que, el Departamento de Bolivar no quedd
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adeudando ninguna prestacion referente a los empleados que fueron
transferidos al Municipio de San Juan Nepomuceno; y que, en caso de que en
efecto existieran saldos insolutos, estos debian declararse prescrito toda vez
que la relacion laboral de la accionante tuvo vigencia hasta el ano 1998, por
lo que el plazo para reclamar dichas cesantias vencié en el ano 2002. En el
recurso de alzada, la parte impugnante destaca que la relacion con el
Departamento de Bolivar ya fenecio.

Para efectos de resolver lo anterior, encuentra la Sala probado que, la senora
Elsa Herrera Guerrero labord para el Departamento de Bolivar- Secretaria de
Salud, desde el 11 de febrero de 1978 hasta el 01 de agosto de 1998 en el
cargo de Auxiliar Area de la Salud Grado 32 Codigo 412 (fl. 11 cdno 1).

Que, el 1 de agosto de 1998 la senora Elsa Herrera Guetrrero fue incorporada,
sin solucion de continuidad, en la planta de personal del Municipio de San
Juan Nepomuceno, en el mismo cargo (fl. 24 cdno 1), en atencién a lo
establecido en el Decreto 115 del 1 de agosto de 1998 (fl 17-23) y en el Acta
No. 2 "acta de enfrega del personal del centro Hospital San Juan
Nepomuceno, Centros de Salud San Cayetano y San Pedro Desconsolado al
Municipio de San Juan Nepomuceno”, documento este en el que se indica
que a los empleados transferidos (43 cargos) se les debe tener en cuenta lo
dispuesto en el Decreto 1399 de 1990, en el sentido de que se les debe respetar
el régimen salarial y prestacional que se les venia aplicando en el
Departamento (folios 25- 28 y 176-177). Posteriormente, cuando se crea la ESE
Hospital Local San Juan de Nepomuceno, la accionante es incorporada a
dicha entidad, mediante nombramiento 001 de ese ano y posesionada el 24
de enero (fl. 150 cdno 1). Su historia laboral finaliza con el certificado expedido
por esta misma institucion, donde se deja constancia que labora desde el 24
de enero de 1999, hasta el momento de la expedicion del certificado que es
el 8 de agosto de 2017 (fl. 142).

También se advierte que, en el Acta No. 2 mencionada, suscrita en virtud de
la descentralizacion operada en el sector salud a partir de la Ley 10 de 1990,
el Departamento de Bolivar manifestd que en el anexo 4 se ilustraba una tabla
en la que se relacionaba el nombre de los trabajadores (tfransferidos), el cargo
y fondo de cesantias al cual estaban dfiliados, asi como el respectivo
certificado del Fondo Nacional del Ahorro, en el que se podia evidenciar
algunas inconsistencias en pagos no efectuados, por lo que el Departamento
se comprometia a gestionar ante el Fondo de Pasivos Prestacional la
transferencia de los recursos correspondientes.

Adicionalmente se fiene que el FNA certifica que la actora senora Elsa Herrera
Guerrero se encontraba afiliada al Fondo Nacional de Ahorro y se le pagaron
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las cesantias de forma anualizada en los anos 1983-1997 (fl 33-36 y 260-262).
lgualmente, estan aportados extractos expedidos por el FNA, donde constan
las consignaciones de cesantias del accionante desde el ano 1983 a 1998 (fl.
33-36).

Ahora bien, independientemente de lo antes expresado, es necesario indicar
que, conforme con lo establecido en el marco normativo de esta providencia,
se tiene que, las cesantias de los empleados publicos del sector salud del nivel
territorial vinculados antes de la entrada en vigor de las Leyes 10 de 1990y 100
de 1993, por regla general, son beneficiarios en materia de cesantias del
régimen de retroactividad, por lo tanto las mismas se liquidan con el Ultimo
salario devengados al momento de su desvinculacidon o de la liquidacién
parcial de sus cesantias; ello, a menos que se hubieren acogido al sistema
anualizado, de forma expresa.

En ese orden de ideas, debe concluirse que, los empleados territoriales del
sector salud que se hubieran vinculado al servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, fienen derecho al reconocimiento y pago de
sus cesantias en el régimen retroactivo, al momento en el que se genere el
retiro definitivo del servicio o se solicite el pago parcial; y que, dicho régimen
no se cambia por el simple hecho de que la entidad pUblica empleadora afilie
al trabajador a ofra entidad administradora de cesantias, puesto que, para
que pueda darse el cambio de régimen, el trabajador debe expresamente
manifestar su decisidon de renunciar al régimen retroactivo para acogerse al
anualizado.

De acuerdo con lo expuesto, es indiscutible que |la senora Elsa Herrera Guerra
tiene derecho a que se le paguen de forma refroactiva sus cesantias, puesto
gue se vinculd al servicio de salud del Departamento de Bolivar en el ano 1978,
antes de la enfrada en vigencia de la Ley 10/90 y 100/93.

Establecido lo anterior, encuentra el Tribunal que la principal causa de
impugnaciéon de la decision, por parte de la entidad accionada radica en el
argumento de que las cesantias de la accionante se encuentran prescritas,
pues la relacion laboral con la actora finiquitd el 31 de julio de 1998 y esta no
reclamod las cesantias que se le causaron.

Sobre este aspecto, la Juez de primera instancia sostuvo que, no estaba
lammado a prosperar dicha posicion, toda vez que las cesantias son un
derecho laboral que no prescribe, por lo cual ordena su reconocimiento y

pago.
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Frente a lo anterior, encuentra este Tribunal una situacion especial que no
puede pasarse por alto en este proceso, y es que, efectivamente, como lo
sostiene el apoderado de la parte accionada, la relacién laboral de la senora
Elsa Herrera con el Departamento de Bolivar termind en julio de 1998, toda vez
que, en virtud de la cesion de frabajadores realizada en virtud del Decreto
1399 de 1990, su nuevo patrono es el Municipio de San Juan Nepomuceno,
enfidad esta que es la responsable el reconocimiento y pago de los salarios y
prestaciones sociales de la actora hasta cuando termine la relacién laboral,
incluido el pago de las cesantias retroactivas, puesto que, como se menciond,
el vinculo laboral de la accionante con el departamento se sustituyd por el
vinculo con el Municipio de San Juan Nepomuceno y posteriormente, con el
que actualmente tiene con la ESE Hospital San Juan de Nepomuceno.

Respecto de lo anterior, el Decreto 1399 de 1990 establecid lo siguiente:

“Articulo 1° Ambito de aplicacioén. El presente Decreto regula la nueva vinculacion
laboral de empleados puUblicos y trabajadores oficiales que quedaren cesantes por
motivo de la supresion, liquidacion o cambio de adscripcidon a otro nivel administrativo,
(...) que en virtud de la cesién de que trata el articulo 16 de la Ley 10 de 1990 {(...).
También se aplica a la reubicaciéon y redistribucion del personal de los servicios
seccionales de salud de conformidad con el articulo 18 de la Ley 10 de 1990.

Articulo 2° Entidades cesionarias. Para los efectos de este Decreto se entiende por
entidades cesionarias aquellas receptoras de los bienes, elementos e instalaciones
provenientes de la Nacidn, sector central o descentralizado, o de los departamentos,
intendencias y comisarias o sus entidades descentralizadas, o de las fundaciones o
instituciones de utilidad comun, cuyo objeto es la prestacién de servicios de salud.

Articulo 3° Obligacién de vincular el personal cesante. Las entidades cesionarias estdn
obligadas a vincular el personal cesante al cual se refiere el primer inciso del articulo
primero del presente Decreto, sin perder la condicidon especifica de su forma de
vinculacion. {...)

Articulo 4° Garantia de derechos. A los empleados publicos y a los trabajadores
oficiales de que trata el presente Decreto, se les aplicard el régimen salarial y
prestacional propio de la entidad a la cual se les hace la nueva vinculacion, sin que
pueda disminuirseles los niveles de orden salarial y prestacional de que gozaban en la
entidad liquidada o suprimida. {...)

Si la entidad cesionaria no tuviere otorgado algun factor salarial o prestacional que el
empleado oficial si estuviere percibiendo en la entidad suprimida o liquidada, se le
garantizard el pago de dicho concepto salarial o prestacional, mientras permanezca
vinculado laboralmente a la entidad cesionaria. {...)

Articulo 5° Empleados del Ministerio de Salud. Los empleados del Ministerio de Salud,
cuyos cargos fueren suprimidos en virtud de la reorganizacién del sistema nacional de
salud, por pasar los programas a los departamentos o municipios, serdn incorporados
en la respectiva entidad territorial, sin que sus prerrogativas salariales o prestacionales
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sean, en ningun caso, disminuidas, y por lo mismo se les aplicardn las disposiciones
contenidas en el articulo anterior”.

Asi las cosas, se tiene que, en el caso concreto, el Municipio de San Juan
Nepomuceno incorpord a su planta de personal, mediante Decreto 115 del 1
de agosto de 1998, a todo el personal que le cedid el Departamento de
Bolivar, entre ellos, la accionante, quien pasd del Hospital Monte Carmelo
(Dasalud) al Municipio de San Juan Nepomuceno y a la ESE San Juan de
Nepomuceno (ver. Fl. 11, 29 y 30).

Considera esta Corporaciéon, que, en este evento, se dio la figura de la
sustitucion patronal, por lo que debe entenderse que el vinculo laboral de la
accionante se encuentra vigente vy, por lo tanto, las cesantias definitivas
mencionadas: i) no son una obligacion que deba pagar el Departamento de
Bolivar, en este momento, puesto que no es el Ultimo empleador; vy ii) no es
exigible su pago en este momento, sino cuando finalice la relacion laboral.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado'2 ha expuesto:

“La Seccidon Segunda en sus Subsecciones A y B3 han considerado que la sustitucion
patronal o de empleador no conlleva a la terminacion del vinculo laboral siempre que
se cumplan los requisitos legales de dicha figura expuesto anteriormente, y por
consiguiente, no se hace exigible el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas
en los términos de la Ley 244 de 199530 modificada por la Ley 1071 de 200631, cuyo
incumplimiento daria lugar a la sancién moratoria. Al respecto, esta Subseccion ha
considerado lo siguiente:

«[...] la sustitucidon patronal o de empleador, segun los articulos 67 y 68 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (CST), consiste en «todo cambio de un empleador por ofro,
por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento, es
decir, en cuanto éste (sic) no sufra variaciones esenciales en el giro de sus
actividades o negocios», y «lLa sola sustitucion de empleadores no extingue,
suspende ni modifica los confratos de trabagjo existentesy; o sea, que el cambio o
sustitucion de patronos o empleadores opera siempre y cuando se colmen tres
exigencias: (i) cambio de un patrono por otro; (ii) continuidad del establecimiento
o empresa, Y (iii) prolongaciénde los servicios del empleado o trabajador a fravés
del mismo contrato de trabagjo.

En el presente asunto, al haber sido transferida la accionante a la ESE Salud Chocd,
a partir del 15 de enero de 2008, conforme a la cldusula primera del acta de
sustitucion patronal (ff. 32-33), se debe entender que no hubo rompimiento del

12 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B. Radicacién: 270012333000201400064 01.- Bogotd D. C., 28 de junio de 2018

13 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccién B. Sentencia del 8 de marzo de 2018.
Rad. 27001-23-33- 000-2013-00013-01(3247-14). C.P. Carmelo Perdomo Cuéter; Con ponencia
de Sandra Lisset Ibarra Vélez: sentencias del 9 de noviembre de 2017. Rad.
27001233300020130001501 (4687-2014); del 3 de mayo de 2018. Rad.
27001233300020130028%01 (0723-2015); del 3 de mayo de 2018. Rad.

27001233300020140014601 (3028- 2015)
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vinculo laboral; no obstante, de que ella solo laboré en Dasalud hasta el 31 de
diciembre de 2007 (f. 24), ya que no se presentd el fendmeno de solucion de
continuidad.

[...] En vista de lo que antecede, se deduce que la mora en el pago comienza a
correr desde el momento en que vencen los 45 dias hdbiles que tiene de plazo la
entidad para cancelar las cesantias definitivas o parciales, situacion que no es la
de la actora porque ella solicita la sancién por la no cancelacién de las cesantias
definitivas en los anos 2006 y 2007, cuando para esas anualidades el vinculo
laboral se encontraba vigente por la sustitucion patronal o de empleador, tal
como se afirma en el recurso de apelacién que trabajé con la ESE Salud Chocd
que «suprimid su planta de personal mediante resolucion (sic) 001 de noviembre
de ese mismo ano [2009]» (f. 300). En consecuencia, esta pretension no tiene
prosperidad.» (Se resalta).

39. Igualmente, la Subseccién B de la Seccién Segunda'4 ha sostenido que la
sustitucion de empleadores no conlleva al nacimiento de nuevas relaciones laborales,
por consiguiente, aun cuando adquieran obligaciones relacionadas con el pago de
las prestaciones sociales adeudadas a los servidores publicos, ello no conlleva a la
exigibilidad de las cesantias definitivas por no configurarse el rompimiento del vinculo,
de manera que una solicifud presentada antes de que surja el derecho no puede
generar efectos sancionatorios. La sala de decision homdloga de esta subseccion,
considerd al tenor lo siguiente:

«[...] De ofra parte, se reitera que para que se perfeccione la figura juridica de la
sustitucion de empleadores, no pueden ser expedidos actos de nombramiento para
que el empleado sea fransferido de la entidad sustituida a la sustituta y sub lite al
realizar la valoracidon probatoria se encuentra que, se configurd una sustitucion
pafronal y no el nacimiento de relaciones laborales diferentes, en tanto no se
expidieron nuevos actos de nombramiento, asi como las respectivas actas de
posesion.

En ese orden de ideas, toda vez que en el presente asunto ocurrié efectivamente una
sustitucion patronal entre Dasalud en liquidacién y la ESE Salud Chocd, y que la
sustitucion no implica el deber de reconocer y pagar directamente al trabajador, las
cesantias causadas hasta la fecha en que efectivamente se lleva a cabo, para esta
Corporacion resulta claro que al 15 de enero de 2008 no se habia hecho exigible ese
derecho en favor de la senora Adriana Rivas Penaloza.

Asi'las cosas, se encuentra que la parte demandante no demostré el rompimiento del
vinculo laboral con el cambio de empleador al 15 de enero de 2008, en virtud de la
sustitucion patronal ocurrida,_el derecho a las cesantias definitivas de la sefora Rivas
Penaloza no habia nacido a la vida juridica, pese a que la anterior entidad tuviera el
compromiso de consignar lo causado hasta esa fecha en el respectivo fondo.

Ahora, respecto al argumento expuesto por la parte accionante en el sentido de que
se debe reconocer la sancién moratoria por la no consignacion de las cesantias para
los afnos 2005 a 2007, se hace necesario sefialar que si el vinculo laboral termind

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién A, sentencias del 15
de marzo de 2018. Rad. 27001-23-33-000-2013-00143-01(3391-14); y del 16 de noviembre de
2017. Rad. 27001-23-33-000-2013- 00180-01 (3319-14), C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas.
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definitivamente el 1.° de marzo de 200935 y tal situacién era la que le otorgaba a la
senora Adriana el derecho al pago de sus cesantias definitivas, es innegable que aun
no le asistia tal derecho; como quiera que tal y como se estudid precedencia, para
dichos anos no habia culminado su relacién laboral, por lo que una solicitud
presentada antes de que surja el derecho no puede generar efectos sancionatorios.

En este sentido, la Subseccion resalta que conforme se observa en el extracto
individual de cesantias aportado por el Fondo Nacional del Ahorro, las cesantias de los
anos 2008 y 2009 si fueron consignadas en dicho Fondo, circunstancia que permite
reafirmar lo arglido por la demandante en el libelo introductor y como quedd
sefalado en la fijacién del litigio, los afos por los cuales se reclama la sancién moratoria
son entre el 2005 a 2007, se reitera, cuando todavia existia el vinculo laboral. De igual
manera, debe tenerse en cuenta que, en el presente caso, si bien se encuentra viable
confirmar la orden dada por el a quo, de cancelar los periodos correspondientes a los
anos 2005 y 2007, ello se avala en aras de la proteccion del derecho laboral al pago
de las cesantias no acreditadas en su momento en el fondo respectivo, y que tampoco
fueron pagadas con posterioridad. Todo, en virtud de la solidaridad legalmente
establecida en ley para Dasalud en liquidacion. Mds no se puede entender que esta
orden implique el derecho al pago de la sancién moratoria de que trata la Ley 1071
de 2006 porque, se repite, no existe peticion al respecto como quiera que no se
demostrd la terminacion del vinculo laboral.n

40. De acuerdo con la jurisprudencia pacifica de esta Corporacion, se establece que
en el evento en que se configure la sustitucion patronal, no se origina el derecho al
reconocimiento de las cesantias definitivas que solo serd exigible cuando finalice de
manera definitiva la relacién legal y reglamentaria, sin que las peticiones elevadas con
anterioridad a ello, puedan configurar la sancién moratoria, en tanto no contempla la
infraccion prevista en la ley para su configuracion™.

Asi las cosas, en el caso concreto se tiene que, la incorporacion de la
demandante al Municipio de San Juan Nepomuceno, se concretd con el
Decreto 115 del 1 de agosto de 1998 (fl 17-23) y el Acta No. 2 “acta de entrega
del personal del centro Hospital San Juan Nepomuceno, Centros de Salud San
Cayetano y San Pedro Desconsolado al Municipio de San Juan Nepomuceno
(folios 25-28). Lo anterior nos permite afirmar que la transferencia del
demandante como servidor del Departamento sector salud, al Municipio de
San Juan Nepomuceno vy, posteriormente a la ESE Hospital San Juan
Nepomuceno (fl. 150), donde actualmente se encuentra vinculada, se hizo
por sustitucion patronal, por lo que la entidad llamada en este evento a asumir
la obligacion del pago de las cesantias seria el ultimo empleador, toda vez
que, conforme con el Acta No. 2 el Departamento de Bolivar se comprometio
a redlizar el saneamiento de orden salarial y prestacional hasta la fecha en la
que fueren fransferidos al Municipio de San Juan Nepomuceno. Lo anterior, da
como resultado que deba declararse la falta de legitimacion por pasiva, por
parte del Departamento de Bolivar.
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En un caso similar’s, en el que se ventilaba la situacion de una persona que
habia estado vinculada al Departamento de Bolivar — sector salud, y luego, en
virftud de un convenio intferadministrativo con el Distrito de Cartagena éste
pasd a hacer parte de la planta de personal de dicho ente territorial, se dijo
que, como quiera que el actor habia ingresado a laborar con la
administracion territorial en el sector salud, con anterioridad a la enfrada en
vigencia de la Ley 100/93, debia entenderse que el regimen de sus cesantias
era el retroactivo, y su reconocimiento y pago se encontraba en cabeza del
Distrito de Cartfagena, enfidad en la cual aun se enconfraba laborando, por
lo que la cancelaciéon de las cesantias, cuando se diera el retiro definitivo o la
peticion de pago parcial, debian ser canceladas con base en el régimen
retroactivo. Todo ello, sin perjuicio de que le solicite a su actual empleador la
aplicacion del regimen retroactivo de cesantias, pues, como lo dijo la Juez de
primera instancia, en aplicacion de la jurisprudencia, que la prestacion social
cesantias es imprescriptible mientras el vinculo esté vigente.

En mérito de lo expuesto, esta corporacion procederd a REVOCAR la
sentencia de primera instancia, y en su lugar, se denegard las pretensiones de
la demanda, al encontrar demostrada, de oficio, la excepcion de falta de
legitimacion por pasiva.

5.6. De la condena en costa.

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, vy los art. 365 y 366 del
CGP., esta Corporacion se abstendrd de condenar en costas a la parte
vencida en ambas instancias, esto es, a la parte demandante, por cuanto no
se encuentran demostrada, objetivamente.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
delaley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en este proveido.

SEGUNDO: En consecuencia, NEGAR las pretensiones de la demanda, por
encontrarse probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

15 Sentencia dictada el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision 002, el 31 de julio
de 2020, dentro del proceso con radicado 13-001-33-33-005-2015-00177-01.
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TERCERO: ABSTENERSE DE CONDENAR en costas a la parte demandante en
ambas instancias, de acuerdo con lo expuesto en esta providencia.

CUARTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones en los sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No.012 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES REDRIGUELZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; W -
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