Bogota D.C.,

Expediente:

Demandante:

Demandado:

Controversia:

~ Sentencia:

Repiiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccion Segunda — Subseccién “E”

Magistrado Ponente: Ramiro Ignacio Duefias Rugnon

veintiuno (21) de septiembre de dos mil veinte (2020)

11001-33-31-015-2010-00126-04

Maria Cristina Ruiz Rodriguez

Ministerio de Salud y Proteccién Social - Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico - Fiduprevisora S.A. en calidad de

vocera y administradora del Patrimonio Auténomo de la E.S.E.

Luis Carlos Galan Sarmiento y el Patrimonio Auténomo de
- Remanentes del extinto Instituto de los Seguros Sociales

“1.8.8.” administrado por Fiduagraria SA.

Reconocimiento de derechos convencionales — cesantias

retroactivas

Cumplimiento de fallo de Tutela

Esbrituralidad
Segunda Instancia
Decreto 01 de 1984

. Objeto de la decision

Mediante fallo de tutela de primera instancia dictado el 9 de julio de 2020 por ia

Seccion Qui

nta del Consejo de Estado, Consejero Ponente Dr. Carlos Enrique

Moreno Rubio, se tutel6 el derecho fundamental del acceso a la administracion de

justicia de la sefiora Maria Cristina Ruiz Rodriguez, y por tanto, se ordené dejar

sin efectos la providencia proferida el 11 de diciembre de 2019 y dictar un nuevo
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fallo a la Seccidon Segunda, Subseccion “E” del Tribunal Administrativo de
Cundinamarcal.

Por consiguiente, procede la Sala a cumplir el citado de fallo de tutela, y para ello,
decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 12 de diciembre de 2018 por el Juzgado Cincuenta y Siete
(57) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, que declaré probadas las
excepciones de caducidad e inepta demanda y neg6 las demas pretensiones de la

demanda.
ll. Antecedentes
1. La demanda

l.a sefiora Maria Cristina Ruiz Rodriguez en ejercicio de la accidon de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho contemplada en el articulo 85 del C.C.A., presentd
demanda en contra del Ministerio de Salud y Proteccién $Social - Ministeric de
Hacienda y Crédito Publico — Fiduprevisora S.A. en calidad de vocera y
administradora del Patrimenio Auténomo de la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento
y el Patrimonio Autbnomo de Remanentes del extinto Instituto de los Seguros

Sociales “.S.S.” administrado por Fiduagraria S.A.
1.1. Pretensiones
Estuvo orientada a las siguientes declaraciones y condenas?:

> Se declare la nulidad de la Resolucién No. 5782 del 10 de junio de 2009
expedido por la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento por medio de la cual se
liquidaron las prestaciones sociales definitivas en desconocimiento de los
derechos convencionales, del régimen de retroactividad aplicable a las cesantias y
sus respectivos intereses desde el 1° de enero de 2002 hasta el retiro del servicio
y de la indemnizacién por el tiempo en que estuvo vinculada. en el Instituto de los

Seguros Sociales .S.S. y en la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento.

> Se declare la nulidad de! oficio No. 14406 del 6 de noviembre de 2009
expedido por la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento por medio del cual se nego el

! Contra esta decisidn de Tutela el Magistrado ponente interpuso el recurso de impugnacién, el cual le
carrespondié al despacho del C.P. Oswaldo Giraldo, y en este momento estd pendiente de la decisién.
2 Ff. 491 a 494 del cuad. No. 2.




EXPEDIENTE: 11001-33-31-015-2010-00126-04

reajuste de las prestaciones sociales definitivas con la inclusién de los derechos
convencionales, del régimen de retroactividad aplicable a las cesantias y sus
respectivos intereses desde el 1° de enero de 2002 hasta el retiro del servicio y de
la indemnizacién por el tiempo en que estuvo vinculada en el extinto Instituto de

los Seguros Sociales 1.5.S. y en la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento.

» Se declare la nulidad del oficio No. 004561 del 30 de noviembre de 2009
expedido por el extinto Instituto de los Seguros Sociales |.S.S. por medio del cual
se neg6 la reliquidacion de las cesantias en aplicacion del régimen de
retroactividad con los respectivos intereses por el periodo comprendido del 1° de
enero de 2002 al 25 de junio de 2003 y la sancién moratoria por el pago tardio de

las mismas.

> Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
solicitd se ordene el reconocimiento de la incidencia salarial de los derechos
convencionales reconocidos a través de las Resoluciones Nos. 0949 del 28 de
enero de 2005 y 3997 del 9 de diciembre de 2005 en cumplimiento de lo dispuesto

en las sentencias C-314 y 349 de 2004; el pago de las diferencias resultantes de

la reliquidacién de las primas de servicios, técnica y vacaciones, las cesantias, los
intereses a las cesantias, las vacaciones, los recargos nocturnos, y los
dominicales y festivos; el pago de las dotaciones pendientes desde el 2003 al
2009, el reajuste del salario de los afios 2004 a 2009 y el reconocimiento de los
incrementos adicionales consagrados en la Convencién Colectiva de Trabajo; y el
reconocimiento del régimen retroactivo de las cesantias y los intereses
correspondientes por el periodo comprendido del 1° de enero de 2002 al 25 de
junio de 2003 (en el Instituto de los Seguros Sociales 1.S.S.) y del 26 de junio al 15
de mayo de 2009 (en la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento).

> Adicionalmente, el reconocimiento de los beneficios consagrados en la
Convencién Colectiva de Trabajo 2001-2004, desde el 26 de junio de 2003 hasta
el 15 de mayo de 2009, tales como salarios, prima técnica, prestaciones,
indemnizaciones, descansos, primas de servicios, vacaciones, dotaciones y
demas; el reconocimiento y pago de la indemnizacion por despido injusto en los
terminos de la Convencion Colectiva de Trabajo; y el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de los salarios, prestaciones legales y
convencionales, cesantias e intereses a las cesantias conforme lo dispuesto en el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
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> Adicionalmente, solicité que se condene a la entidad demandada a efectuar
el ajuste correspondiente de los valores adeudados, al pago de los intereses
corrientes y moratorios, al cumplimiento de la sentencia en los términos del
articulo 192 del C.C.A., y en costas y agencias en derecho.

1.2. Hechos

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos?®:

> La demandante Maria Cristina Ruiz Rodriguez se vinculé al Instituto de los
Seguros Sociales “1.5.8.” desde el 15 de julio 1991 para desempeniar el cargo de
Profesional Asistencial Apoyo lll, Grado 27.

> En vigencia de la relacion laboral con el Instituto de los Seguros Sociales
“l.8.8.”, mediante el Decreto 1750 del 26 de junio de 2003, se escindié de esta
entidad la Vicepresidencia de Prestacion de Servicios de Salud, las Clinicas y los
Centros de Atencion Ambulatoria pertenecientes a ella, y cre6 las Empresas
Sociales del Estado, entre ellas, la Luis Carlos Galan Sarmiento.

> A partir de dicha fecha la demandante Maria Cristina Ruiz Rodriguez,
quedo6 automaticamente incorporada y sin solucién de continuidad en la planta de
personal de la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento, ocupando el cargo de

Profesional Universitario, Grado 11.

> En cumplimiento de lo dispuesto por la Corte Constitucional en las
sentencias C- 314 y 349 de 2004, la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento expidio
las Resoluciones Nos. 000949 del 28 de enero de 2005 y 003997 del 9 de
diciembre de 2005, por medio de las cuales reconocié un pago Unico por concepto
de las sumas que dej6 de percibir la demandante como consecuencia de la

trasformacion de la naturaleza de su vinculacion.

> Por medio de la Resolucién No. 5482 del 16 de febrero de 2009 proferida
por la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento se retiré del servicio a la demandante y
se suprimié el cargo de Profesional Universitario, Grado 11, la cual fue revocada
mediante la Resolucion No. 5512 del 24 de febrero de 2009 al encontrar que el
namero de documento de identificacién no corresponde al real.

3 Ff, 494 a 498 del cuad. No. 2.
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> A través de la Resolucién No. 5679 del 4 de mayo expedida por la E.S.E.
Luis Carlos Galan Sarmiento se aceptd la renuncia al cargo de Profesional
Universitario, Grado 11, a partir del 15 de mayo de 2009.

> A la terminacion de la relacidon laboral la demandante percibia un salario
mensual de $ 2.475.556, y la prima anual de servicios, la prima de vacaciones, la

prima de navidad y la bonificacion por servicio al cumplir un afio.

> La E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento expidié la Resolucion No. 5782 del
10 de junio de 2009 por medio de la cual liquidd las prestaciones sociales
definitivas como consecuencia del retiro voluntario del servicio.

> Inconforme con la anterior decisién la demandante presentd recurso de
reposicién el cual fue resuelto desfavorablemente a través de la Resolucién No.
5986 del 14 de agosto de 2009, al considerar que las prestaciones sociales
definitivas fueron liquidadas en debida forma y en aplicacion de los lineamientos
aplicables al caso de la actora.

> La demandante present6 diversas peticiones ante el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento y el extinto Instituto de los
Seguros Sociales “IS.S.”, de las cuales se destaca la radicada el 29 de octubre de
2009 ante la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento por medio de la cual solicito el
reajuste de las prestaciones sociales definitivas con la inclusion de los derechos
convencionales, del régimen de retroactividad aplicable a las cesantias y sus
respectivos intereses desde el 1° de enero de 2002 hasta el retiro del servicio y de
la indemnizacién por el tiempo total en el que estuvo vinculada.

> La E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento resolvid desfavorablemente la
mentada peticién a través del oficio No. 14406 del 6 de noviembre de 2009.

> El extinto Instituto de los Seguros Sociales “I.S.S.” expidié el oficio No.
004561 del 30 de noviembre de 2009, por medio del cual se negd la reliquidacién
de las cesantias en aplicacion del régimen de retroactividad con los respectivos
intereses por el periodo comprendido del 1° de enero de 2002 al 25 de junio de
2003 y la sancion moratoria por el pago tardio de las mismas.

> La demandante presentd solicitud de conciliacion prejudicial en la
Procuraduria (55) Judicial ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
contra del Ministerio de Salud y Proteccion Social, del Ministerio de Hacienda y
Credito Publico, de la Fiduprevisora S.A. en calidad de vocera y administradora del

5
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Patrimonio Auténomo de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento y del Instituto de
los Seguros Sociales “1.S.S.”.

> La audiencia de conciliacién fue celebrada por la Procuraduria (55) Judicial
ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 15 de marzo de 2010, y
declarada fallida en [a misma fecha, siendo expedida la constancia el 19 de marzo
de 2010.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante sefialé como disposiciones violadas*la Ley 6 de 1945, el
Decreto 2067 de 1991, las sentencias C- 314 y 349 de 2004 proferidas por la
Corte Gonstitucional y la Convencion Colectiva de Trabajo celebrada entre el
Instituto de los Seguros Sociales y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Seguridad Social 2001 — 2004.

Para explicar el concepto de violacion refirié que la Convencion Colectiva de
Trabajo celebrada entre el Instituto de los Seguros Sociales y el Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social 2001 — 2004 surtié efectos
durante todo el tiempo en el que la demandante presté sus servicios en el Instituto
de los Seguros Sociales y en la E.S.E Luis Carlos Galén Sarmiento, siendo
procedente el reajuste de los salarios, prestaciones sociales ¢ indemnizaciones.

Adujo que las sentencias C-314 de 2004, C-349 de 2004 y T-1166 de 2008
proferidas por la Corte Constitucional, se ocuparon de los derechos otorgados en
la Convencién Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de los Seguros
Sociales y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social 2001 —
2004, y concluyeron que al no existir prueba de que haya una nueva convencion
colectiva 0 un laudo arbitral que remplace la convencion que se encuentra vigente,
sus efectos se extienden a los trabajadores de la E.S.E. Luis Carlos Galan

Sarmiento.

Manifestd que por la obligatoriedad de las sentencias en referencia el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico hizo las transferencias respectivas a las Empresas
Sociales del Estédo, en rubro importante para que las cumplieran debidamente.
Sin embargo, la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento, sélo dic cumplimiento parcial

a las mismas e inexplicablemente decidi® que la convencién colectiva tuvo

4 Ff. 137 y 138 del cuad. No. 2.
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vigencia hasta el 31 de octubre de 2004 y establecié que este pago no tenia

incidencia salarial.

Sostuvo que bajo ningin punto de vista son admisibles las conductas de las
entidades acclonadas, en especial de |la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento,
quien se beneficié de los servicios prestados por la demandante que venia con
vinculacion anterior con el Instituto de los Seguros Sociales con quien el sindicato

celebré la Convencién Colectiva de Trabajo.
2, Contestaciones de la demanda
21. Ministerio de Salud y Proteccién Social

El Ministerio de la Proteccion Social contestd la demanda para oponerse a la

prosperidad de las pretensiones, con fundamento en los siguientes argumentos>:

Realizd un recuento de la normatividad scbre la descentralizacidbn administrativa,
del régimen y naturaleza juridica de las E.S.E. para indicar que dichas entidades
gozan de autonomia administrativa, personeria juridica y patrimonio

independiente.

Refirid que si bien es cierto se efectué el cambio de naturaleza de la relacion
laboral, es decir, la demandante pas6 de trabajadora oficial a empleada publica,
ello no implica que cuente con derechos absolutos y mucho menos que se pueda
dar aplicacién indefinida a la Convencidén Colectiva de Trabajo 2001-2004 a los ex
empleados del Instituto de los Seguros Sociales 1.S.S. que fueron incorporados a

la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento.

Propuso como excepciones de fondo las siguientes a las que denomino: (i) falta de
legitimacidn en la causa por pasiva, (ii) inexistencia de la obligacion, (iii)
inexistencia de la facultad y deber para pagar prestaciones sociales, (iv)
prescripcion, (v) caducidad, y (vi) innominada.

2.2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La entidad demandada contest6é la demanda para oponerse a la prosperidad de
[as pretensiones®.

5 Ff. 524 a 538 del cuad. No. 2.
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Indico que el Ministerio de Salud y Proteccion Social fue la entidad encargada de
la liquidacién de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento, y que suscribié un contrato
de fiducia mercantil con la Fiduprevisora S.A., quien se encargo de liquidar y pagar
las prestaciones sociales de la demandante, por lo que no compete al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico adoptar actuacion alguna respecto a la solicitud de

reconocimiento, reajuste y pago de los beneficios convencionales y legales.

Sostuvo que intervino Gnicamente como ejecutor de la politica fiscal del pais y
gestor de los recursos publicos de la Nacién, girando asi a la Fiduprevisora S.A.
los recursos para el pago de las obligaciones laborales incorporadas como tales
en el contrato de fiducia mercantil suscrito por el liquidador, y que en todo caso de
encontrar que tienen vocacion de prosperidad las pretensiones de la demanda, [a

entidad llamada a responder es la entidad a la cual prestoé sus servicios.

Propusc como excepciones de fondo las siguientes a las que denomind: (i) falta de
reclamacion administrativa, (ii) prescripcion, (iii) falta de legitimacion en la causa
por pasiva, y (iv) inexistencia de solidaridad entre la Empresa Social del Estado y

el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico.

2.3. Fiduprevisora S.A. en calidad de vocera y administradora del

Patrimonio Auténomb de la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento

La Fiduprevisora S.A. en calidad de vocera y administradora del Patrimonio
Auténomo de la E.S.E Luis Carlos Galan Sarmiento contesté Ja demanda para

oponerse a las pretensiones pero fuera del término otorgado para el efecto’.

2.4. Patrimonio Auténomo de Remanente del extinto Instituto de los

Seguros Sociales “I.S.S.” administrado por Fiduagraria S.A.

La Fiduagraria S.A. en calidad de vocera y administradora del Patrimonio
Autébnomo de Remanentes del Extinto Instituto de los Seguros Sociales “[.S.8.”
contesté la demanda para oponerse a las pretensiones®, con fundamento en lo

siguiente:

En primer lugar advirti6 que la Fiduagraria S.A. actia Unicamente como

administradora y vocera del Patrimonio Auténomo de Remanente del Extinto

S Ff. 672 a 688 del cuad. No, 2.
7 Ff, 726 a 743 del cuad. No, 3.
8 Ff. 899 a 906 del cuad. No. 3.
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Instituto de los Seguros Sociales “I.5.S.” en virtud de las obligaciones suscritas en
el contrato de fiducia No. 015 de marzo de 2015, por lo que no se debe entender
que es sujeto procesal dentro de la litis y mucho menos sucesor procesal de la

referida.

Manifesté en cuanto a la pretensibn de reconocimiento del régimen de
retroactividad en cesantias, que a partir de enero de 2002 y hasta el 31 de
diciembre de 2011 las cesantias retroactivas fueron congeladas y vencido este
término fueron liguidadas de manera anualizada, en atencién a lo dispuesto en el

articulo 62 de la Convencion Colectiva de Trabajo.

En cuanto a los beneficios convencionales sostuvo que con la escision del Instituto
de los Seguros Sociales .S.S. y la creacion de las Empresas Sociales del Estado
(entre ellas la Luis Carlos Galan Sarmiento), la demandante cambio de naturaleza
de vinculacién de trabajadora oficial a empleada publica, y por tal razén no puede
ser beneficiaria de los beneficios que Gnicamente cobijan a quienes siguieron

ostentando la calidad de trabajadores oficiales.

Por Ultimo, propuso como excepciones de fondo las siguientes que denomind: (i)
caracter ejecutoriadc del acto administrativo, (i} presuncion de legalidad, (iii)
inexistencia del derecho y de la obligacién por la falta de causa para pedif, (iv)
cobro de lo no debido, (v) principio de seguridad juridica, (vi) principio de igualdad,

y (vii) prescripcién.
3. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Cincuenta y Siete (57) Administrativo del Circuito de Bogota profirié
sentencia el 12 de diciembre de 2018 por medio de la cual declar6 probadas las
excepciones de caducidad e inepta demanda y negd las demas pretensiones de la

demanda®.

El juez de primera instancia resolvid la excepcién de falta de legitimacién en la
causa por pasiva propuesta por las entidades, y dispuso que se encuenira
probada frente al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y de la Fiduprevisora
S.A. en calidad de vocera y administradora del Patrimonio Auténomo de

Remanentes de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galan Sarmiento, pues

9 Ff. 1137 a 1152 del cuad. No. 4.

Tz,
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frente a esta Ultima se probo que el contrato de fiducia mercantil No. 114 de 2008
fue cedido al Ministerio de Salud y Proteccion Social.

En otras palabras establecié que el interés para actuar en la parte pasiva
corresponde al Ministerio de Salud y Proteccion Social y al Patrimonio Autdnomo
de Remanentes del extinto Instituto de los Seguros Sociales “I.S.S.” representado
por la Fiduagraria S.A., pues tienen interés directo en las resultas del proceso, la
primera, respecto de las pretensiones dirigidas en contra de la Empresa Social del
Estado Luis Carlos Galan Sarmiento, y la segunda, respecto de las pretensiones
dirigidas en contra del Institutc de los Seguros Sociales “I.S.S.".

En cuanto a la excepcidén de caducidad sostuvo que las Resoluciones Nos. 5782
del 10 de junio y 5986 del 14 de agosto de 2009 liquidaron de forma definitiva las
prestaciones sociales de la demandante, por lo que adquirieron el caracter de
valor unitario y no de prestacion periddica, siendo aplicable el estudio de dicho

fenédmeno de la siguiente manera:

La Resolucidén No. 5986 del 14 de agosto de 2009 por medio de la cual se resolvid
el recurso de reposicién en contra de la Resoluciéon No. 5782 del 10 de junio de
2009, fue notificada el 4 de septiembre de 2009, por lo cuzl la fecha limite para
presentar la demanda era hasta el 5 de enero de 2010 (contando los 4 meses a
partir del dia siguiente de la notificacion), sin embargo, como la solicitud de
conciliaciéon prejudicial se presenté el 12 de enero de 2010 no se interrumpi6 el
término de caducidad y por el contrario operé la caducidad respecto de los actos

en mencion.

A su parecer, el oficio No. 14406 del 6 de noviembre de 2009 expedido por la
E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento no provoco el perjuicio cuyo restablecimiento,
se persigue con la presente demanda, sino las Resoluciones Nos. 5782 del 10 de
junio y 5986 del 14 de agosto de 2009 por medio de las cuales se efectud la
liguidacion definitiva de las acreencias laborales y prestacionales de la
demandante durante el tiempo en el que estuvo vinculada en dicha entidad y
frente a las cuales se declaré probada la excepcion de caducidad, por lo que
declaré probada la excepcién de ineptitud sustancial de la demanda y se inhibié de

emitir pronunciamiento de fondo.

Por otro lado, del oficio No. 004561 del 30 de noviembre de 2009 expedido por el
extinto el Instituto de los Seguros Sociales “1.S.S.” no reposa acto de notificacion,

10
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por lo que consideré que la caducidad debia contarse a partir de su expedicion,
teniendo como fecha limite para demandar el 1° de abril de 2010, pero que fue
suspendido el 12 de enero de 2010 con la presentacion de la conciliacidn
prejudicial hasta el 15 de marzo de 2010 (fecha en la que se expidié la constancia
de agotamiento del requisito), y como present6 la demanda el 9 de abril de 2010
antes del vencimiento del término de los cuatro meses no operé el fenomeno
juridico de la caducidad, y es sobre este unico aspecto que efectué un analisis de
fondo.

Sefial6é que el problema juridico a resolver consiste en establecer si es durante el
tiempo en el que la demandante estuvo vinculada al Instituto de los Seguros
Sociales “1.8.8." que sus cesantias debieron ser liquidadas en aplicacion del

regimen de retroactividad y si hay lugar al pago de los intereses de las cesantias.

Luego de exponer la normatividad y jurisprudencia aplicable al caso de las
cesantias retroactivas de los trabajadores del sector salud, indicé que en efecto el
régimen aplicable para la demandante es el retroactivo, en tanto al 31 de
diciembre de 1993 estaba vinculada al Instituto de los Seguros Sociales “1.S.S.",
no obstante, como no obra prueba que permita establecer que la entidad no
liquidé ni pagd las cesantias de forma retroactiva, asi como tampoco, la actora
informé sobre el valor consignado, el réegimen aplicado y la forma en la qu.e fueron
liquidadas, no era posible hacer una condena.

En todo caso de la lectura del oficio No. 004561 del 30 de noviembre de 2009
expedido por el extinto Instituto de los Seguros Sociales “I.S.S.”, se extrae que la
entidad cancel6 a la demandante en calidad de trabajadora oficial las cesantias en
aplicacién del régimen de retroactividad, por lo que no es dable acceder
favorablemente a la pretension.

4, Del recurso de apelacién

4.1. Tramite

Por auto del 5 de abril de 20197° se admitid el recurso de apelacion presentado
por la parte demandante en contra de la sentencia del 12 de diciembre de 2018

proferida por el Juzgado Cincuenta y Siete (57) Administrativo del Circuito de
Bogota.

10 F, 1160 del cuad. No. 4.
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4.2, Sustentacion parte demandante

La parte demandante interpusoc recurso de apeiacion'' siendo muy precisa en que
su inconformidad radicaba en que las cesantias se le debieron liquidar a la actora
con el régimen de retroactividad y que ademas se debian pagar los respectivos
intereses, al considerar que con la negativa de la administracién y del juez de
primera instancia se vulneraron los derechos fundamentales de la demandante a
la igualdad, favorabilidad y debido proceso, toda vez que en casos similares este
Tribunal y los Tribunales Administrativos del Valle del Cauca, Caldas y Risaralda

accedieron a las pretensiones de la demanda.

5. Alegatos de conclusién

Mediante auto del 5 de julio de 20192 se ordend correr traslado a las partes para

presentar alegatos de conclusién.

51 De la parte demandante

La parte demandante presenté alegaciones finales'® reiterando los argumentos de

la demanda y del recurso de apelacion.

5.2. De las entidades demandadas

5.2.1. Ministerio de Salud y Proteccion Social

El Ministerio de Salud y Proteccién Social'* presenté alegatos de conclusion en los
que reiter6 los argumentos de la contestacion de la demanda y solicitdé que se

confirme la decision de primera instancia.

5.2.2. Patrimonio Autonomo de Remanente del extinto Instituto de los

Seguros Sociales “1.5.8.” administrado por Fiduagraria S.A.

La Fiduagraria S.A. en calidad de vocera y administradora del Patrimonio
Auténomo de Remanentes del Extinto Instituto de los Seguros Sociales “1.8.8.715,

presentd alegatos de conclusién en los que reiteré los argumentos de la

11 Ff, 302 y 303.

12 F, 1162 del cuad, No. 4,

13 Ff, 1163 a 1170 del cuad. No. 4,
14 Ff, 1346 a 1347 del cuad. No. 4.
15 Ff. 1346 a 1347 del cuad. No. 4.
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contestacion de la demanda y solicitd que se confirme la decisidbn de primera

instancia.

5.3. Ministerio Publico

El Ministerio Publico no rindié concepto.

lll. Consideraciones de la Sala para fallar
1. Competencia

El articulo 133 del C.C.A. dispuso que los Tribunales Administrativos conoceran en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles
de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se
conceda el de apelacién o se conceda en un efecto distinto del que corresponda,

entre otros.
2. Problema juridico

De acuerdo con los precisos y concretos argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, el problema juridico consiste en establecer si la demandante Maria
Cristina Ruiz Rodriguez, en calidad de trabajadora oficial del extinto Instituto de los
Seguros Sociales “1.S.8.”, y luego como empleada plblica de la E.S.E. Luis Carlos
Galan, tenia derecho a que las cesantias le fueran liquidadas en aplicacién del
régimen de retroactividad y con los respectivos intereses. Por lo tanto, el estudio
se hara solamente sobre este punto, tal como lo sefiald la sentencia de Tutela del

Consejo de Estado que se esta cumpliendo.

El andlisis se hara Gnicamente sobre [a pretensiéon de anulacion del oficio 004561
del 30 de noviembre de 2009, por el cual el ISS respondié la reclamacion de la
actora en el sentido de negar la reliquidacion retroactiva del pago de las cesantias
definitivas y sus intereses, por el periodo comprendido del 1° de enero de 2002 al
25 de junio de 2003

Lo anterior porque en la primera instancia se declararon probadas las excepciones
de caducidad respecto de las resoluciones 5782 del 10 de junio y 5986 del 14 de
agosto de 2009, e inepta demanda frente al oficio 14406 del 6 de noviembre de

13
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2009, y en el recurso de apelacion no se expuso ningtin motivo de inconformidad

contra estas decisiones.

Para el anterior analisis, se tendra en cuenta ademas de las premisas facticas y
normativas, el andlisis de las pruebas recaudadas, y lo que al respecto ha

sefialado el precedente jurisprudencial.
3. Asunto previo - acto demandable

La Sala considera pertinente analizar si el oficio No. 004561 del 30 de noviembre
de 2009 expedido por el extinto el Instituto de los Seguros Sociales I.S.S., por
medio del cual se negé la reliquidacion de las‘cesantias en aplicacién del régimen
de retroactividad con los respectivos intereses por el periodo comprendido del 1°
de enero de 2002 al 25 de junio de 2003, es 0 no el acto demandable ante esta
jurisdiccion para obtener el reconocimiento del régimen de retroactividad y el pago
de los respectivos intereses.

Es pertinente resaltar que en la demanda se pretendid entre otros la declaratoria
de nulidad del oficic No. 004561 del 30 de noviembre de 2009, y a titulo de
restablecimiento del derecho se solicité el reconocimiento del régimen retroactivo
de las cesantias y los intereses correspondientes por el periodo laborado en el
Instituto de los Seguros Sociales 1.S.S., comprendido del 1° de enero de 2002 al
25 de junio de 2003.

Precisa el Despacho, en relaciéon con la declaratoria de nulidad ‘del acto
administrativo que negé el reajuste de las cesantias en aplicacién de un régimen
diferente al que se debia aplicar, es decir, del oficio No. 004561 del 30 de
noviembre de 2009, que el Consejo de Estado ha sostenido que el administrado
tiene plena certeza de cual fue el régimen aplicable a su caso, con la expedicion
del acto de reconocimiento de las cesantias definitivas, siendo este el acto
demandable y no otro.

Mediante pronunciamiento del 18 de mayo de 2018 de la misma Corporacion, se
reitero la postura segin la cual el acto demandable para el caso de los
trabajadores retirados del servicio, sera el acto por medio del cual se reconocieron
las cesantias definitivas, y aclaré que es demandable el oficio por medio del cual
la entidad emitié pronunciamiento sobre el cambio de régimen, aun cuando exista

una decisidbn sobre el reconocimiento de las cesantias de forma parcial,
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Gnicamente, cuando el trabajador se encuentre en servicio activo. Para mayor

claridad, se procede a citar unos partes del auto proferido por el Consejo de
Estado'®:

“Ahora bien, en el escenaric de reconocimiento de cesantias, cuando la entidad
encargada del reconocimiento expide el acto administrativo para ello, esta
decidiendo de fondo sobre dicha prestacion dando por ferminado el procedimiento
administrativo establecido en el articulo 56 de la Ley 962 de 2004 reglamentado
por el Decreto 2831 de 2005.

Es decir, el acto de reconocimiento y pago de cesantias es un acto administrativo
definitivo, mediante el cual el interesado conoce el régimen, el tiempo y los valores
utilizados para hacer la liquidaciéon de la misma, de tal forma que si se encuentra
inconforme o en desacuerdo con ella, puede recurrirla ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo previo agotamiento de los recursos de la actuacion
administrativa, si a ello hubiere lugar.

En relacion al termino para someter a control de legalidad el acto de
reconocimiento, el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, establece la oportunidad
para presentar la demanda y tratandose del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho el numeral 2 establece que, so pena que opere la
caducidad, la demanda debe presentarse dentro de los (4) cuatro meses siguientes
contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucioén o
publicacién del acto administrativo. Igualmente, el mismo articulado establece que
la demanda puede ser presentada en cualquier tiempo, es decir, no atiende
términos de caducidad, cuando se dirija contra aclos que reconozcan o nhieguen
lotal o parcialmente prestaciones periodicas.

Al respecto es pertinente resaltar que las cesantias no son una prestacion
periodica si no que se causan por periodos determinados, lo que implica que el
derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que las origina y que obliga a la
administracion a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo
cuyo control de legalidad esta sometido a término de caducidad.

En resumidas cuentas, como el acto de reconccimiento y pago de ias cesantias es
un acto definitivo mediante el cual el inferesado conoce el tiempo, régimen y valores
utilizados para su liquidacién, es el idéneo para ser demandado ante esta
Jjurisdiccién previo agotamiento de recursos administrativos si a ello hubiere lugar,
en el término de 4 meses siguientes a su notificacion, so pena de que se produzca
la caducidad, siendo improcedente una peticion posterior para revivir términos
perecidos.

(...)

Como puede observase, el articulo quinto de la aludida resolucion contemplé la
posibilidad que el actor presenfara recurso de reposicién ante la Secretaria de
Educacion de Bogota, en el evento de encontrarse inconforme con lo resuelto en el
mencionado acto administrativo. No obstante ello, el accionante no interpuso dicho
recurso y de hecho, solicité en dos ocasiones més la liquidacién de cesantias
parciales, las cuales fueron reconocidas a través de las Resoluciones 0064 del 8 de
enero de 2014 y 1031 del 18 de febrero de 2016, informandole que la norma
aplicada fue la Ley 91 de 1989.

Asf las cosas, como la Resolucion 001844 del 03 de marzo de 2008 fue notificada
el mismo dia, sin que el accionante interpusiera recurso alguno contra ella, dicho
acto adquirié firmeza el 10 de marzo, pudiendo ser controvertido ante la jurisdiccion
contenciosa debido a que la reposicién es un recurso facultativo, de manera que,
tenia hasta el 11 de julio de la misma anualidad para interponer la demanda en aras

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, auto del 18 de mayo de 2018. Radicado
25000234200020170076501. Consejera Ponente SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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de controvertir la legalidad de la prenotada resolucién respecto del régimen de
cesantias que le fue aplicado. De igual forma, frente a las demés resoluciones
reconocedoras de cesantias parciales tuvo las mismas oportunidades.

De acuerdo a lo_anferior, si el actor se encontraba inconforme respecto del
régimen anualizado que le fue aplicado, debié controvertir la legalidad de
dicho acto administrativo acudiendo ante esta jurisdicciéin _dentro de los 4
meses siquientes a la_notificacion de la pluricifada resolucion, pues como ya
se dijo, debido a que las cesantias no son prestaciones periédicas, el acto
dque la reconoce esta sometido a término de caducidad,

No obstante, atendiendo la circunstancia que el sefior Rafael Gomez Barrera
mantiene vigente el vinculo laboral con la entidad demandada y en esa medida,
subsiste la obligacidn a cargo del empleador de realizar el respectivo aporte para el
auxilio de cesantias de la demandante, podria reclamar de esta ultima la aplicacion
del régimen relfroactivo de sus cesantias, teniendo en cuenta que en las
liquidaciones de cesantias_parciales que se le han efectuado con antelacion a fa
peticion que dio lugar al acto aqui enjuiciado, el régimen que le ha sido apiicado es
el anualizado, siendo que a juicio del actor, no es ese el que le corresponde sino el
retroactivo.

Habra de precisar la Sala, que dada la circunstancia que el gccionante mantiene
vigente su vinculo laboral, resulta procedente que el mismo reclame a la
administracion la aplicacion del régimen que aduce le correspcnde, como seria en
esle caso, el retroactivo vy no el anualizado, sin que sea necesario gue en la peticion
que dio Ilugar al acto acusable haya solicitado de manera concreta el
reconocimiento y pago de sus cesantias parciales o definitiva, por cuanto, para el
caso_especifico, lo debatido se encamina a la rectificacion del régimen de
cesantias que la administracion le ha venido aplicando.

Por ello y solo frente al auxifio que atin no disfruta, puede solicitar la modificacion
del régimen que se le viene aplicando. En ese sentido y debido a que el acto
demandado fue producto de una peticién de cambio de régimen y no de la solicitud
de reliquidacion de los valores ya pagados, resulta ser un acto definitivo, pues
decide de fondo la situacion juridica del accionante respecto al régimen aplicable a
las cesantias que aln no ha solicitado, siendo entonces susceptible de control de
legalidad.

De conformidad con lo expuesto, concluye la Sala que el Oficio N° 2016148385 del
29 de septiembre de 2015 con el cual el sefior Rafael Gémez pretende discutir la
aplicacion del régimen de cesantias retroactivo, es un acto susceptible de control
judicial, motivo por ef cual, habra de revocarse el auto apelado.”

En otras palabras, cuando el reconocimiento de las cesaniias se origina por la
terminacion del vinculo laboral, el acto demandable para obtener el reajuste de las
mismas en aplicacién del régimen de retroactividad, es el acto de reconocimiento
definitivo y no los actos que con posterioridad la entidad accionada profirié*?. Lo

anterior, teniendo en cuenta que las cesantias definitivas no son una prestacion

17 Auto del 18 de abril de 1995, expediente No. 11.043, Magistrada Ponente Clara Forero de Castro, actor
Luis Anibal Villada: "La cesantia no es una prestacién periédica a pesar de que su liquidacién se haga
anualmente; es prestacion unitaria y cuando como en este caso se obtiene en forma definitiva por retiro del
servicio, el acto que la reconoce pone fin a la situacion si queda en firme. La cesantia debe pagarse al
empleado al momento de su desvinculacién laboral y excepcionalmente antes de esta, cuando se den las
causales especificas de pago parcial. El acto de liquidacién por tanto es demendable ante fo contencioso
administrativo, observando las normas que en materia de caducidad de la accion sefialan un término de 4
meses contados a partir del dia de la publicacion, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso (inciso 29,
Articulo 136 del C.C.A.). (...} 7
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periddica, sinc una prestacidén unitaria que puede ser controvertida una vez se

profiere el acto que las reconoce’®.

Frente a la solicitud de dar aplicacion al régimen de retroactividad del que afirma es
beneficiaria la demandante Maria Cristina Ruiz Rodriguez, se advierte que en el
expediente no reposa el acto por medio del cual la entidad accionada reconocio y
ordend el pago de las cesantias definitivas, por eso, en beneficio del acceso a la
administracién de justicia, tal como lo ordend la sentencia de Tutela del Consejo de
Estado, se estudiara el fondo del asunto planteado teniendo en cuenta esa posible

nulidad.

En conclusion, el régimen retroactivo de cesantias que se demanda debid
reclamarse con la eventual nulidad del acto por medio del cual se ordené el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, pero como no aparece dentro
del material probatorio, y si lo est el oficioc No. 004561 del 30 de noviembre de
2009, como tnico acto demandado, se tendra en cuenta este para fallar de fondo.

4. Cumplimiento del Fallo de Tutela

Mediante sentencia del 11 de diciembre de 2019 dictada por la Subseccién “E” de
la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se decidié en
su momento el recurso de apelacion, resolviendo confirmar parcialmente la
sentencia de primera instancia proferida el 12 de diciembre de 2018, por el
Juzgado Cincuenta y Siete (57) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, para
modificar el numeral 5°. de esa decisidn y declarar probada la excepcién de oficio
de “no atacar el acto sobre el cual versa el derecho en litigio”, sefialando

textualmente lo siguiente:

“‘MODIFICAR ¢l numeral QUINTO de fa sentencia proferida 12 de diciembre de
2018 por el Juzgado Cincuenta y Siete (57) Administrativo del Circuito de Bogofa, el
cual quedara de la siguiente manera:

%...) QUINTO.- DECLARAR probada de oficio la excepcion de “no atacar el acto sobre el
cual versa el derecho en litigio®, de conformidad con lo sefialado en la parte motiva de
esta sentencia.”

Luego de dictada la sentencia, la sefiora Maria Cristina Ruiz Rodriguez, en su
legitimo derecho que le asiste, acudidé en Accién de Tutela la cual fue fallada en

primera instancia por la Seccion Quinta del Consejo de Estado con ponencia del

18 Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia de 4 de noviembre de 2010. Exp.1496-09, con ponencia de
Victor Hernando Alvarado Ardila.
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Dr. Carlos Enriqgue Moreno Rubio, en donde se sefialé en sentencia del 9 de julio
de 2020:

“En esa medida, se observa que la autoridad judicial demandada, ademas de
abstenerse de analizar los actos demandados, realizé una valoracion irracional de
las pruebas, al presumir, sin certeza alguna, que a la demandante le liquidaron sus
cesantias de manera definitiva al finalizar su relacion faboral, con base en unas
peticiones elevadas en plena vigencia del vinculo en mencién, por lo que sus
conclusiones frente al punto resultaron contradictorias y, por lo mismo, erradas.

Con fundamento en el analisis precedente, la conducta de la colegiatura transgredio
el derecho fundamental de la demandante al acceso a la administracion de justicia,
comogquiera que se abstuvo de resolver el planteamiento del recurso de apelacion,
producto de una valoracion equivocada de las pruebas aportadzas al proceso.

Desde este mismo momento, la Sala manifiesta que es respetuosa de cada uno
de los derechos que les asiste a las partes, asi como de las decisiones que se

tomen, en este caso por el Consejo de Estado, y se procedera a cumplir con la .

orden de esa Corporacidon como en derecho corresponde, sin cuestionamiento

alguno.

Asi las cosas, tal como lo ordené el Consejo de Estado, esta Corporacién se
dispondra a estudiar y analizar a la luz de los argumentos expuestos, el caso

concreto y proferira la decision bajo las directrices alli fijadas.
5. Normatividad y jurisprudencia aplicables al caso en estudio

5.1. Régimen de cesantias en el sector publico

La Ley 62 de 1945 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones
de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccién especial de
trabajo”, contempld el sistema de reconocimiento y pago retroactive de cesantias, en

los siguientes términos:

“ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de carécler permanente
gozaran de las siguientes prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jomal por cada afio de servicio.
Para la liquidacion de este auxilio solamente se fendrd en cuenta el tiempo de
servicios prestados con posterioridad al 1° de enero de 1942.".

Luego, el articulo 1° del Decreto 2767 de 1945 “Por el cual se determinan las
prestaciones sociales de los empleados y obreros al servicio de los Departamentales

y Municipios”, extendié los beneficios prestacionales otorgados a los empleados y
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obreros nacionales mediante la Ley 62 de 1945, a los empleados y obreros al
servicio de entes territoriales y municipales. '

Lo anterior, fue reiterado por el paragrafo del articulo 1° de la Ley 65 de 1946 “Por la
cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacion y se dictan otras”, que

sefialo:

“Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la Nacidon en cualquiera de
las Ramas del Poder Publico, hallense o no escalafonados en la carrera
administrativa, tendran derecho al auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado
continua o discontinuamente, a partir del 1° de enero de 1942 en adelante,
cualquiera sea la causa del retiro...”

Paragrafo : Extiéndase éste_beneficio a los trabajadores de los Departamentios,
Intendencias, Comisarias y Municipios en los términos de los articulos 22 de la Ley
6 de 1945, y a los trabajadores particulares, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 12 y 36 de la misma Ley.

Articulo 2°. Para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los asalariados
nacionales, departamentales, intendenciales, comisariales, municipales y
particulares, se aplicaran las reglas indicadas en el Decreto 2567 del 31 de agosto
de 1946, y su computo se haréa teniendo en cuenta no solo el salario fijo sino lo que
perciba a cualquier otro titulo y que impligue directa o indirectamente retribucion
ordinaria y permanente de servicios, tales como la prima mévil, las bonificaciones,
etc.”. (Destaca la Sala)

El articulo 2° del Decreto 1160 de 1947 “Sobre auxilio de cesantia”, consagrd un
régimen de cesantias de caracter retroactivo y regulé lo concerniente a los factores a

tener en cuenta para la liquidacién y otorgamiento de dicho beneficio, asi:

“ARTICULO 1°.- Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de
las ramas del Poder Publico, hallense o no escalafonados en la carmera
administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por cada afio de servicios
continuos o discontinuos, y proporcionalmente por las fracciones de afio, cualquiera
que sea la causa de su retiro y a partir del 1 de enero de 1942.

ARTICULO 2°- Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a los trabajadores
de los Departamentos, Intendencias, Comisarias y Municipios, teniendo en cuenta
respecto de éstos lo dispuesto por el Decreto 2767 de 1945. Pero si la enfidad
correspondiente no hubiere obtenido su clasificacion, estara obligada a Ja
cancelacién de las prestaciones sociales en su totalidad, sin atender a las
limitaciones establecidas en el Decreto mencionado.

ARTICULO 3°.- A partir de la vigencia de la Ley 65 de 1946, el auxilio de cesantia a
que tienen derecho los empleados particulares se liquidara a razén de un mes de
sueldo por cada afio de servicios continuos (o continuos y discontinuos desde el 16
de ocfubre de 1944, fecha de la vigencia del Decreto 2350 del mismo arfio), y
proporcionalmente por las fracciones de afio, cualquiera que sea el tiempo de
servicio y cualquiera que sea la causa de la terminacion del contrato de trabajo.

ARTICULO 6°- De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 2567 de 31 de
agosfo de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisaniales, municipales
y particulares, se tomara como base el ultimo sueldo o jornal devengado, a menos
que el sueldo o jomal haya tenido modificaciones en los tres ditimos meses, en
cuyo caso la liquidacién se hara por el promedio de lo devengado en los Uitimos
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doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12).
meses.”.

Mediante el Decreto 3118 de 1968 “Por el cual se crea el Fondo Nacional de Ahorro,
se establecen normas sobre auxilio de cesantia de empleados publicos y de
trabajadores oficiales y se dictan ofras disposiciones”, se deferminé que se debia
liquidar y entregar al Fondo Nacional del Ahorro las cesantias de los empleados
publicos y trabajadores oficiales de los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Publicos y Empresas Industriales vy
Comerciales del Estado del orden Nacional, excepto las de los miembros de las
Cémaras Legislativas, de los empleados de las mismas, de los miembros de las

Fuerzas Militares, la Policia y el personal civil del ramo de la Defensa Nacional.

Con la expedicidon de la norma en cita empezo en el sector ptblico el desmonte de la
llamada retroactividad de las cesantias para dar paso a un sistema de liquidacion
anual, proceso que continud con las disposiciones que modificaron la naturaleza y
cobertura del Fondo Nacional del Ahorro y permitieron la vinculacion a los

empleados de las entidades territoriales y sus entes descentralizados.

En consonancia con esa postura de abandonar el régimen retroactivo, se expidié
la Ley 10 de 1990, en la cual se sefialé que a los empleados publicos del sector de
la salud de ias entidades territoriales se les aplica el mismo régimen prestacional
~ de los empleados publicos del orden nacional, 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.

La Ley 50 de 1990 “Por la cual se introducen reformas al Cddigo Sustantivo del
Trabajo y se dictan ofras disposiciones”, establecié una forma diferente de
liquidacién de esa prestacion para trabajadores del sector privado, en los siguientes

términos:

“ARTICULO 99°- El nuevo régimen especial de auxilic de cesantia, fendra las
siguientes caracteristicas:

12 El 31 de diciembre de cada afio se haré la liquidacion definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
- fecha diferente por la terminacién del contrato de trabajo.

2% El empleador cancelara al trabajador los infereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respeclo a la suma causada en el afic o en la fraccion que
se liquide definitivamente.
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34 El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia
de salario por cada retardo.

42. Si al término de la relacion laboral existieren saldos de cesantia a favor del
trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagara
directamente con los intereses legales respectivos.

52 Todo trabajador podra trasladar su saldo de un fondo de cesantia a otro de la
misma naturaleza. El Gobierno fjjara el procedimiento que deba seguirse para el
efecto.

62 Los Fondos de Cesantia seran administrados por las sociedades cuya creacién se
autoriza, y cuyas caracferisticas serdn precisadas en los decrelos que dicta el
Gobiemo Nacional, en orden a: Garantizar una pluralidad de alternativas
institucionales para los trabajadores, en fodo el territorio nacional; Garantizar que la
mayor parte de los recursos captados para orientarse hacia el financiamiento de
actividades productivas.

72 Todos los aspectos que no se modifiquen especificamente por esta Ley,
continuaran regulados por las normas vigentes del régimen tradicional relativas al
auxilio de cesantia.

Paragrafo.- En el evenfo que los empleadores deban efectuar la liquidacion y
consignacion de la cesantia a que se refiere este articulo y no existan suficientes
Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantias autorizadas para funcionar, el
Gobierno Nacional podra transitoriamente autorizar a ofras entidades u ordenar a las
instifuciones financieras con participacion estatal mayoritaria para que cumplan las
funciones de Sociedades Administradoras de Fondos de Cesantia.”. (Destaca la Sala)

Tal consagracidén estaba destinada Unicamente a empleados o trabajadores cuyas
relaciones laborales estuvieran regidas por el Codigo Sustantivo del Trabajo, en
cuanto la ley citada se expidié con la finalidad de introducir reformas a ese estatuto y
dictar otras disposiciones, que se entienden relativas a la misma materia.

Posteriormente el articulo 242 de la Ley 100 de 1993, instituydé 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 convirtié en la regla general para este tipo de

empleados.

No obstante, con la expedicién de la Ley 344 de 1996 y lo previsto en su articulo 13,
se establecié el régimen anualizado de liquidacion de cesantias para los servidores
publicos que se vincularan a partir de su vigencia, y se hizo extensiva la
normatividad que estuviera rigiendo en materia de cesantias, siempre que fuera

compatible con la liquidacién alli ordenada, de la siguiente forma:

“ARTICULO 13°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en Ia
Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se
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vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de
cesantias:

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

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6érgano o entidad al cual se vinculen que no sean confrarias a lo
dispuesto en el literal a) del presente articulo; El Gobierno Nacicnal podra establecer
programas de incentivos con la finalidad de propiciar que los servidores publicos que
en el momento de la publicacién de la presente Ley tengan régimen de cesantias con
retroactividad, se acojan a lo dispuesto en el presente articulo.

Paragrafo.- El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se aplica al
personal uniformado.”,

La anterior normativa fue objeto de revision por parte de la Corte Constitucional

mediante la sentencia C-428 de 1997, la cual resolvid declarar exequible la

liquidacién definitiva de cesantias por anualidad, sobre el particular indicd lo

siguiente':

“Con fa salvedad hecha sobre beneficios incontrovertibles para los trabajadores, los
cambios que contemple la nueva legislacion tunicamente pueden hacerse obligatorios
para las refaciones laborales futuras, es decir, las que se entablen después de haber
entrado aquélla en pleno vigor, y, en consecuencia, excepto el caso de anuencia
expresa y enteramente voluntaria del trabajador afectado, no es admisible
cobijar bajo las nuevas disposiciones las situaciones juridicas nacidas a partir
de vinculos de trabajo que se venian ejecutando al proclucirse la reforma.
Respecto de ellas, el unico que puede optar por incorporarse al régimen posterior,
pudiendo permanecer en el antiguo, es el empleado, libre de toda coaccion externa y
bajo el supuesto de su mejor conveniencia.” (Destaca [a Sala)

Por su parte, el Decreto 1582 de 1998 “Por el cual se reglamenta parcialmente los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacion con los

materia”, previd en relacion con los servidores publicos del nivel territorial:

“Articulo 1°- El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
aflien a los fondos privados de cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104
y demas normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos
del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro serda el establecido en el
articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Paragrafo.- Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
retroactividad se afilien 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.”

"Articulo 3°- En el caso de servidores publicos vinculados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, con régimen de refroactividad, que
decidan acogerse al régimen de cesantia de dicha ley, se procedera de la siguiente
forma:

servidores publicos del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta
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a) La entidad publica realizara la liquidacion definitiva de las cesantias a la fecha de Ia
solicitud de traslado;

b} La entidad publica entregara el valor de la liquidacion a la administradora
seleccionada por el trabajador;

¢) En lugar de entregar dicha suma de dinero, las entidades ferritoriales podran emitir
a favor de cada unc de los servidores publicos que se acojan a este régimen, un titulo
de deuda ptiblica por el valor de la liquidacion de las cesantias, con las caracteristicas
que se sefalan mas adelante, previo el cumplimiento de los tramites legales
necesarios para su expedicion” (Se destaca).

Con posterioridad, el Decreto 1252 de 2000 “Por el cual se establecen normas sobre
el régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los
miembros de la fuerza publica”, respecto al mantenimiento del régimen de cesantias

retroactivas para servidores territoriales, indicé:

“ARTICULO 1°. Los empleados publicos, Ios trabajadores oficiales y los miembros de

. la fuerza publica, que se vinculen al servicio del Estado a partir de la vigencia del
presente decrefo, fendran derecho al pago de cesantias en los términos establecidos
en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 0 432 de 1998, segun el caso. Lo dispuesto en
el inciso anterior se aplicara aun en el evento en que en la entidad u organismo a los
cuales ingrese el servidor publico, exista un régimen especial que regule las
cesantfas. Paragrafo. Los fondos o entidades publicas, incluida la Caja Promotora de
Vivienda Militar que administran y pagan las cesantias de los servidores a que se
refiere este articulo, sequiran haciéndolo

ARTICULO 2°. Los servidores pliblicos que a 25 de mayo de 2000, disfrutaban del
régimen de cesantias retroactivas continuaran en dicho régimen hasta la terminacion
de Ja vinculacion laboral en el organismo o entidad en la que se aplica dicha
modalidad prestacional’. ‘

En conclusiéon, se puede decir que los empleados que ingresaron a la
administracién publica con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de

. 1996, estan cobijados por el régimen anualizado de liquidaciéon de cesantias, al
igual que los vinculados con anterioridad pero que se hubieran acogido al régimen
anualizado, y para efecto de la liquidacidén 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.

5.2. Cesantias de los servidores publicos del sector salud

En relaciéon con los servidores publicos del sector salud, se debe precisar en qué
momento se produjo la vinculacion, pues si la misma fue anterior a la entrada en
vigencia de la Ley 10 de 1990 (10 de enero de 1990), son beneficiarios del
régimen retroactivo de cesantias, y en caso contrario, perteneceran al régimen
anualizado, pues en el articulo 30 de la misma, expresamente se establecié lo

siguiente:
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“ARTICULO 30. Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos.
Las entidades publicas 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 reconoceran,
como minimo, el régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, todo,
sin perjuicio de lo que confemplen las convenciones colectivas de frabajo.

A los empleados publicos del sector de la salud de las entidades territoriales
y de sus entes descentralizados, se les aplicara el mismo régimen
prestacional de los empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 17 de la presente Ley.”

De acuerdo con la norma anterior, se puede concluir que si la vinculacion de los
servidores de la salud se produjo después de la entrada en vigencia de la Ley 10
de 1990, se les aplica el régimen anualizado, porque a partir de la entrada en
vigencia de los Decretos 3118 y 3135 de 1968, se establecié ese régimen para los

empleados del orden nacional.’®

El citado Decreto 3118 de 1968 sefiala:

“ARTICULO 27. Liquidaciones anuales. Cada afio calendario, contado a partir
del 10. de enero de 1969, los Ministerios, Departamenios Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Publicos y Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, liquidaran la cesantia que anualmente se cause en favor
de sus frabajadores o empleados.

La liquidacion anual asi practicada tendra caracter definitivo y no podra revisarse
aungue en afios posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado ¢
trabajador.

ARTICULO 28. Liquidacién afio de retiro. En caso de retiro del empleado o
trabajador, el respectivo Ministerio, Deparfamenifo Administrativo, Superintendencia,
Establecimiento Publico o Empresa Industrial y Comercial del Estado, liquidara la
cesantia que corresponda al empleado o trabajador por el tiempo servido en el afio
de retiro.

ARTICULO 29. Salario base. Para efectuar las liquidaciones de que trata el
Articulo 27, se tomara como base el salario promedio mensual devengado por el
empleado o trabajador en los tres uifimos meses de cada afo.

En caso de salario variable, se tomara como base el promedio de lo devengado en
el afio respectivo o en el tiempo servido, si éste fuera menor de un afio.(...)”

v. Caso concreto

1. Hechos probados

9 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 2 de diciembre de 2019, C.P. Gabriel
Valbuena Herndndez, radicado 44001-23-33-000-2014-00138-02(1228-16). Criterio que reitera la posicién
sostenida en sentencias del 5 de abril de 2017, C.P. William Hernandez Gémez, radicado 41001-23-33-000-
2013-00135-01(4402-14) vy del 22 de marzo de 2018, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicado23001-23-
33-000-2014-000210-01(0671-17).
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La Sala pasa a hacer el analisis propuesto en la decision de Tutela que se esta
cumpliendo, y para ello, tiene en cuenta lo siguiente:

La demandante Maria Cristina Ruiz Rodriguez se vinculdé al Instituto de los
Seguros Sociales “1.S.S.” desde el dia 15 de julio 1991 para desempenar el cargo
de Profesional Asistencial Apoyo lll, Grado 27.

En vigencia de la relacion laboral con el Instituto de los Seguros Sociales “.S.S.”,
mediante el Decreto 1750 del 26 de junio de 2003, se escindié de esta entidad la
Vicepresidencia de Prestacién de Servicios de Salud, las Clinicas y los Centros de
Atencion Ambulatoria pertenecientes a ella, y cred las Empresas Sociales del
Estado, entre ellas, la Luis Carlos Galan Sarmiento en la ciudad de Bogota.

A partir de esa fecha, la demandante Maria Cristina Ruiz Rodriguez quedd
automaticamente incorporada y sin solucién de continuidad en la planta de
personal de la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento, ocupando el cargo de

Profesional Universitario, Grado 11, como empleada publica.

En cumplimiento de lo dispuesto por la Corte Constitucional en las sentencias C-
314 y 349 de 2004, la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento expidi6 las
Resoluciones Nos. 000949 del 28 de enero de 2005 y 003997 del 9 de diciembre
de 2005, por medio de las cuales reconocié un pago unico por concepto de las
sumas que dejd de percibir la demandante como consecuencia de Ia

transformacion de la naturaleza de su vinculacién.

A través de la Resolucién No. 5679 del 4 de mayo expedida por la E.S.E. Luis
Carlos Galan Sarmiento, se aceptd la renuncia al cargo de Profesional
Universitario, Grado 11, a partir de! 15 de mayo de 2009.

2. Anadlisis de la pretension

En [a demanda se pretendid la declaratoria de nulidad del oficio No. 004561 del 30
de noviembre de 2009, y a titulo de restablecimiento del derecho se solicitd el
reconocimiento del régimen retroactivo de las cesantias y los intereses
correspondientes por el periodo laborado en el Instituto de los Seguros Sociales
1.8.S,, comprehdido del 1° de enero de 2002 al 25 de junio de 2003.
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El citado oficio dice en cuanto al régimen de las cesantias de la actora, lo

siguiente:

“...En el caso de los trabajadores oficiales del Instituto de Seguros Sociales, el
régimen previsto en la ley en materia de cesantias (Decrefo 3118 de 1968 y demas
normas que lo modifican o adicionan), constituyen el minimo de derechos y
garantias, réegimen maodificable solamente mediante la negociacion colectiva.

Cabe sefialar que el reconocimiento de esta prestacion para los trabajadores
oficiales del Instituto, se ha venido requlando a través de las diferentes convenciones
colectivas suscritas con el Sindicato, es asi como las convenciones anteriores al 31
de octubre de 2001 consagraban la retroactividad de las cesantias, y a partir del 1°.
de noviembre de 2001 por disposicion del articulo 62 de la Convencién Colectiva
suscrita con SINTRASEGURIDADSOCIAL se modificé el régimen de cesantias al
pactarse el congelamiento de la retroactividad de las mismas, v en consecuencia su
liquidacion debe realizarse de manera anualizada, ajustandose de esta manera el
régimen de cesantias de los trabajadores oficiales, al minimo de derechos y
garantias consagrados en la ley para los servidores ptblicos,"?°

El Juzgado Cincuenta y Siete (57) Administrativo del Circuito de Bogota en
sentencia del 12 de diciembre de 2018, sefiald frente al oficio No. 004561 del 30
de noviembre de 2009 que no operé el fendmeno juridico de la caducidad, y
efectué un andlisis de fondo en el que determiné que el régirmen aplicable para el
reconocimiento, liquidaciéon y pago de las cesantias de la demandante es el de
retroactividad, en tanto, al 31 de diciembre de 1993 estaba vinculada al Instituto
de los Seguros Sociales “I.8.5.”.

No obstante, negé la pretension de liquidacion de las cesantias en aplicaciéon del
regimen de retroactividad, toda vez que no se aportd prueba alguna que

permitiera establecer que la entidad accionada no liquidé ni pagé las cesantias en

aplicacion de dicho régimen, y en todo caso, que la demandante no informé
siquiera sobre el valor consignado, el régimen aplicado y la forma en la que fueron
liquidadas, y que de la lectura del acto acusado se extrae que la entidad cancel6 a
la demandante las cesantias en aplicaciéon del régimen de retroactividad durante

el periodo que ostentd la calidad de trabajadora oficial.

Inconforme con la anterior decisién, la parte actora interpuso el recurso de
apelaciéon de manera muy precisa y concreta, el cual sera citado de forma

completa y textual para una mejor comprension:

“Con todo respeto me dirijo al Despacho para manifestar, que interpongo recurso de
APELACION contra la sentencia que negé las pretensiones incoadas por mi
representada.

Para sustentar me permito manifestar:

20 Ff, 420 y 421.
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Son varios los puntos que quiero discutir antfe el superior, uno de ellos el derecho
que le asiste a la sefiora RUIZ RODRIGUEZ a que le reconozcan y paguen las
cesantias liquidadas de manera retroactiva asi como los correspondientes
intereses.

Al negarle esta peticion, le estan violando derechos fundamentales como es el de
igualdad, favorabilidad, debido proceso, ya que a un numero importante de
comparieros de trabajo en igualdad de condiciones, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca les ha concedido ese beneficio.

Yo presenté algunas sentencias que demostraban esa situacion, pero al parecer el
Juzgado no las tuvo en cuenta.

Adicionalmente, porque otros Tribunales del pais también han concedido este
beneficio como son el del Valle, Caldas y Risaralda entre otros.

Ruego entonces al Despacho concederme el recurso para tener la alfernativa de
poder discutir este punto ante el superior.”

Por lo tanto, queda claro que el recurso de apelacién esta sustentado en que
existen otros procesos en donde se ha accedido a las pretensiones, con lo cual se
entiende que se vulnero el derecho a la igualdad.

Ante este Unico argumento, se sefiala que el precedente horizontal (sustentado en
algunas sentencias que anexa de unos Tribunales Administrativos y en especial
de esta misma Corporacion) no es obligatorio ni vinculante para esta Sala, por lo
tanto, el test de igualdad no podria ser utilizado en este caso para comparar esta
providencia junta a las ofras, con el objeto de encontrar una posible vulneracion
del derecho. Por el contrario, sera el precedente vertical del Consejo de Estado e!
que si obliga y vincula a esta Sala cuando se trate de una linea consolidada o de
una sentencia de unificacion. Y sobre ello, el recurso no cita ni siquiera una
sentencia de una alta corte.

Teniendo en cuenta la linea sefialada por el maximo érgaho de lo contencioso
administrativo, tal como se indicd en el capitulo 5.2. del marco tedrico, la regla
general es que si la vinculacién del servidor de la salud se produjo después de la
entrada en vigencia de la Ley 10 de 1990 (10 de enero de 1990), se le aplica el
régimen anualizado, porque esa norma hace la remision a los Decretos 3118 y
3135 de 1968, que establecieron el régimen anualizado para la liquidacién de las

cesantias de los empleados del orden nacional.?

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 2 de diciembre de 2019, C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez, radicado 44001-23-33-000-2014-00138-02(1228-16). Criterio que reitera la posicién
sostenida en sentencias del 5 de abril de 2017, C.P. William Hernéndez Gémez, radicado 41001-23-33-000-
2013-00135-01(4402-14) y del 22 de marzo de 2018, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicado23001-23-
33-000-2014-000210-01(0671-17).
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Pero aun en gracia de discusién, en las decisiones que se adjuntaron de esta
misma Corporacién se analizaron situaciones laborales distintas, pues en esos
procesos todas las vinculaciones como trabajadores del sector de la salud lo
fueron antes del afio 1990, a diferencia de lo que ocurre en este caso en donde

comenzd la relacion laboral en el mes de julio de 1991.

En la sentencia ya citada del Consejo de Estado se hace el siguiente analisis en

concreto®?:

“6. Andlisis de la vinculacion de los demandantes en el caso concreto.

Debido a que las situaciones de los demandantes no son semejantes, cada caso se
analizara por aparte:

6.1. Enis Leonor Molina Pérez.

En el expediente se acredité que su vinculacion con el Hospital Nuestra Sefiora del
Pilar de Barrancas el 1 de noviembre de 1995, fal como consta en la certificacion
que se encuentra en la Resolucion 1517 de 19952° por medio de la cual fue
nombrada, y del acta de posesién 002 de 1995,

De acuerdo con el recuento normativo y jurisprudencial que se realiz6 previamente,
se conciuye que la sefiora Enis Leonor Molina Pérez, no tiene derecho a ser
beneficiaria del régimen retroactivo de cesantias, pues su vinculacién fue posterior
a la entrada en vigencia de la Ley 10 de 1990.

6.2. Jesualdo Gonzalez Cuello:

En relacion con Jesualdo Gonzalez, en el expedienfe obra la resolucion de
nombramiento 0943 de 3 de septiembre de 1993%?°, pero un acta de diligencia de
posesién de 1 de octubre de 19917,

Al respeclo, esta Sala advierte que a pesar de la contradiccion que se encuentra en
los anteriores documenltos respecto de fa fecha de vinculacion, es preciso sefialar
que estas son posteriores a la entrada en vigencia de la Ley 10 de 1990, pues esta
fue expedida el 10 de enero de 1990.

Como consecuencia de lo anterior, se concluye que el sefior Gonzélez tampoco es
beneficiario del régimen refroactivo de cesantias.

6.3. Yesenia Cardenas Pefaloza:

En el expediente se acredité que se vinculd desde el 4 de noviembre de 19862, Por
medio de la Resolucion 0138 de 4 de noviembre de 1986.

Como se desprende de lo anterior, la sefiora es beneficiaria del régimen retroactivo
de cesantias, pues no existe en el expediente una manifestacion de su parte de
renuncia al mismo y el deseo de acogerse al anualizado en los lérminos del articulo
3 del Decreto 1582 de 1998.”

22 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 2 de diciembre de 2019, C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez, radicado 44001-23-33-000-2014-00138-02(1228-16).

23 Folio 29 del expediente.

24 Folio 30 del expediente.

35 Folio 33 del expediente.

% Folio 34 del expediente.

27 Folios 22 y 23 del expediente.
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3. Régimen de cesantias aplicable a la actora

Se pide aplicar el régimen de retroactividad del que se afirma beneficiaria la
demandante Maria Cristina Ruiz Rodriguez, pero como ya se ha sefalado, en el
expediente no reposa el acto por medio del cual la entidad accionada reconocié y
ordend el pago de las cesantias del 1 de enero de 2002 al 25 de junio de 200328, sin
embargo, se evidencia que reposan indicios que llevan a concluir que estas le fueron

canceladas de forma oportuna y que tuvo conocimiento de elio, por lo siguiente:

. PETICION DEL 20 DE JUNIO DE 2006 — PRESENTADA ANTE EL 1.8.8.2¢

“...) I.- PETICIONES
(...)

. 3. El pago de los intereses a las cesantias convencionales por el tiempo
transcurrido entre el 26 de junio de 2003 y la fecha de consignaciéon de mis
cesantias en el Fondo Nacional del Ahorro. (...)"

) PETICION DEL 22 DE AGOSTO DE 2006 — PRESENTADA ANTE EL 1.S.S. -
SECCIONAL CUNDINAMARCA®®

“(...) REF. Derecho de Peticién reajuste de cesantias y demas prestaciones.

(...)

El ISS a través de la Vicepresidencia me reconocio y ordent pagar la Resolucion
numero 6507 del 12 DICIEMBRE/OS, la suma de § 3.741.616 pesos correspondiente a
dominicales y festivos laborados en los afios 2001 y 2002, valor que no se contemplé
en el momento de liquidar las prestaciones sociales; por lo fanto, solicito ustedes de la
manera mas atenta, se sirva ordenar a quien corresponda se proceda al reajuste del
auxilio de cesantias y demas prestaciones sociales a las que haya lugar por las

. acreencias laborales reconocidas.

Esta peticion la hago porque el valor reconocido de $3.741.616, mediante la
resolucion numero 6507 del 12 DICIEMBRE/0S, Afecta directamente el auxilio de
cesantias y prestaciones sociales (prima de servicios, vacaciones, prima de
vacaciones, infereses a las cesantfas, efc.)

Con base en lo anterior y de acuerdo a la facultad que le otorga el ISS a la Seccional
Cundinamarca, junto con las de la Vicepresidencia Administrativa, mediante la
resolucion numero 2362 y 3184 de 2003, para reconocimiento y pago de los pasivos
laborales causados con anterioridad al 26 de junio de 2003, solicito a usted muy

comedidamente se ordene el reconocimiento y pago del reajuste de cesantias e
intereses a las mismas.”.

De lo expuesto, es dable inferir que la actora se vinculd al ISS en el mes de julio de
1991 como funcionaria de la seguridad social (denominada asi en ese entonces, y

luego de la sentencia C-579 de 1996 cambid su denominacion a trabajadora oficial),

2% Carga de la prueba: corresponde a la obligacién que tienen las partes de aportar al proceso el material
probatorio suficiente a fin de probar los supuestos facticos sefialados en la demanda.

29 Ff. 390 y 391 del cuad. 2,

30 Ff, 385 y 386 del cuad. 2.
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que una vez producida la escisién del Instituto de los Seguros Sociales 1.S.S. (25 de
junio de 2003) y la vinculacién a la E.S.E. Luis Carlos Galan $armiento (26 de junio
de 2003), a la demandante Maria Cristina Ruiz Rodriguez le fueron reconocidas y
canceladas las cesantias definitivas de manera anualizada, pues cambié de patrono

y de vinculacién.

Queda claro que a partir del 26 de junio de 2003 pasé a ser empleada publica al ser
incorporada a la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, lo que implica que al tenor de lo
considerado por la Corte Constitucional en las sentencias C-314 de 2004, C-349 de
2004, SU-897 de 2012 y SU-086 de 2018, solamente pudo gozar de los beneficios
de la convencion colectiva de trabajo del afio 2001 al afio 2004, es decir, hasta su

vigencia inicial, 31 de octubre de 2004.

Este punto no ha sido ajenc a las decisiones de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado®', pues en varias ocasiones se ha estudiado el tema de la reliquidacién
del auxilio de cesantias con retroactividad y el pago de la indemnizacién moratoria,
por el periodo del 1 de enero de 2002 al 25 de junio de 2003 cuando se produjo la
escision del Instituto de los Seguros Sociales I.S.S. y la vinculacién de sus
trabajadores a distintas E.S.E.s, en donde se ha dicho que las pretensiones no estan
lamadas a prosperar, toda vez que el auxilio de cesantias de los demandantes fue
liquidado en forma retroactiva hasta el 31 de diciembre de 2001 y a partir de enero
de 2002 fue liquidado en forma anualizada, por efectos de la estipulacidon
convencional contenida en el articulo 62% (tal como aparece en la copia de la

convencion colectiva adjunta al expediente33).

Las cesantias de la actora fueron liquidadas al 25 de junio de 2003, y el valor fue
trasladado al Fondo Nacional del Ahorro, junto con los respectivos intereses.
Respecto a la forma en que se liquidd el auxilio de cesantias, el ISS informo6 que
fueron liquidados en forma retroactiva hasta el 31 de diciembre de 2001, fecha en
la cual, segin la convencion colectiva del afio 2001, articulo 62, se modificd la
liquidacion de las cesantias de los trabajadores del Seguro Social, razén por la
cual, la liquidacién de cesantias operé hasta el 31 de diciembre de 2001 en forma

retroactiva, y a partir del afio 2002 en adelante en forma anual, motivo por el cual

31 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 14 de diciembre de 2015, C.P. Gerardo
Arenas Monsalve, radicado 05001-23-31-000-2009-00739-01(4740-13), actor: Edgardo Javier Martinez
Palomino ¢/ Empresa Social del Estado Rafael Uribe Uribe en liquidacién y Ministerio de la Proteccion Social.
Criterio reiterado entre otros casos, en sentencia de [a Subseccién B, del 30 de marzo de 2017, C.P. Carmelo
Perdomo Cueter, radicado 08001-23-31-000-2009-00538-01(1698-14), actor: Alvaro Otero Castro c/
Fiduagraria S.A.

32 Ff, 23

33 Ff, 5 al 74,
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la pretensiéon de reliquidacion del auxilio de cesantias de forma retroactiva, no

esta llamada a prosperar.

En este sentido, habra de confirmarse la sentencia del 12 de diciembre de 2018
dictada por el Juzgado Cincuenta y Siete (57) Administrativo del Circuito de

Bogota, pero por los motivos expuestos en la parte motiva de esta providencia.
IV. Costas procesales en segunda instancia

La Sala considera que no hay lugar a condenar en costas a la parte demandante,
pues no ha demostrado con su actuar un comportamiento reprochable, pues en
forma razonada, proporcional y adecuada al ordenamiento juridico intervino en las
diligencias judiciales, aspecto que impide se condene en costas a la luz de lo
normado en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446
de 1998, conforme ademas con lo expresado en la sentencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, del 18 de febrero de 1999, Magistrado Ponente
Ricardo Hoyos, expediente No. 10775.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién “E”, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA:

Primero: Dar cumplimiento al fallo de tutela de primera instancia dictado el 9 de
julio de 2020 por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, Consejero ponente
Carlos Enrique Moreno Rubio, dentro del proceso 11001-03-15-000-2020-02544-
00, por medio del cual se ordend dejar sin efectos la sentencia proferida por esta

Corporacion el 11 de diciembre de 2019.

Segundo.- Confirmar la sentencia proferida 12 de diciembre de 2018 por el
Juzgado Cincuenta y Siete (57) Administrativo del Circuito de Bogota, que declard
probadas las excepciones de caducidad e inepta demanda y neg6 las demas
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.

Tercero.- Sin condena en costas en esta instancia.
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Cuarto: Por Secretaria enviese copia de la presente providencia al Consejo de
Estado con destino al expediente de Tutela No. 11001-03-15-000-2020-02544-00,
radicado en la Seccién Quinta, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, sefialandose
que es la decision por medio de la cual se da cumplimiento al fallo de tutela de

primera instancia.

Quinto.- Por Secretaria procédase a la comunicacién de la sentencia conforme lo
ordena el articulo 62 de la Ley 1395 de 2010.

Sexto: En firme esta decision, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

La anterior decision fue estudiada y aprobada en sesién de la fecha.

Cépiese, notifiquese y camplase

RAMIRO IGNACIO DUENAS RUGNON
Magistrado

LA T o

JAIME ALBERTO GALEANO GARZ()N
Magistrado
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