Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO Ne: 73001-33-33-004-2021-00005-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: MYRIAM GUZMAN GARCIA
DEMANDADO: UNIDAD DE SALUD DE IBAGUE ESE
Tema: Reliquidacion Cesantias.
SENTENCIA

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del presente medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefiora
MYRIAM GUZMAN GARCIA en contra de la E.S.E UNIDAD DE SALUD DE IBAGUE
DE IBAGUE, radicado con el N° 73001-33-33-004-2021-00005-00.

1. Pretensiones

A través del sub lite la parte demandante pretende que se declare la nulidad del
acto administrativo contenidos en el Oficio S/N de fecha 15 de mayo de 2020,
mediante el cual, se niega a la demandante la reliquidacion de sus cesantias bajo
el régimen de retroactividad y el Oficio S/N de fecha 16 de junio de 2020, por el
cual, se resuelven los recursos de reposicion y apelacion impetrados en contra de
aquel. A titulo de restablecimiento del derecho, se solicita que se ordene a la
Entidad demandada, a reconocer y liquidar a la demandante las cesantias
definitivas conforme al régimen retroactivo de cesantias, de conformidad con lo
establecido por el Honorable Consejo de Estado mediante sentencia 00041 del
2018, aplicando para el efecto lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 6 de 1945y
en el Decreto 1160 de 1947 y en consecuencia, se solicita se proceda a pagar la
diferencia existente entre el valor reconocido a través del régimen anualizado y lo
correspondiente en el régimen retroactivo.

2. Fundamentos Facticos.

Fundamenta la parte demandante sus pretensiones en los siguientes supuestos
facticos:

1.- Que la demandante ingreso a laborar al Hospital San Francisco E.S.E de Ibagué
hoy Unidad de Salud E.S.E de Ibagué el dia 30 de abril de 1981.

2.- Que desde el momento de su vinculacion, la demandante fue afiliada sin su
consentimiento o conocimiento al Fondo Nacional del Ahorro por parte de las
directivas de la Entidad demandada, quienes consideraban que tenia una
vinculacién de Empleada del Nivel Nacional.

3.- Que la demandante gozaba de una vinculacion a una Entidad del orden territorial,
debido a la naturaleza de la Entidad demandada.
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4.- Que posterior a la desvinculacion de la demandante, le fueron liquidadas sus
cesantias aplicando el régimen de liquidacion anualizado de cesantias.

5.- Que mediante peticién presentada el dia 13 de mayo de 2020, la demandante
solicité a la Entidad demandada que sus cesantias fueran liquidadas aplicando el
régimen de liquidacion retroactivo, peticibn que fuera resuelta de manera
desfavorable a través de los actos cuya nulidad se persigue por esta via.

3. Normas Violadas y Concepto de Violacion.
La parte demandante indicé:

“La ESE Demandada, violenté el régimen juridico establecido, toda vez afili6
sin su consentimiento de la sefiora Myriam Guzman al Fondo Nacional del
Ahorro (FNA, régimen de liquidacion anual), cuando por ley le correspondia
estar afiliado al régimen retroactivo de cesantias, , en virtud de que ingresé
a laborar en un Hospital de la Seccional Departamental del Huila, el dia 11
de abril de 1985 y para esa época se aplicaba a estos empleados el
régimen de cesantias contenido en la ley 6 de 1945, ya 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
VOLUNTARIAMENTE al sistema anualizado de cesantias.”

Y afnadio:
“Por lo que hubo una desviacion del poder al excluir al demandante del
régimen de retroactividad de cesantias con fundamento en que al momento
de su vinculacion laboral tenian la condicion de empleados Nacionales,
porque como se sefald se trata de un servidor departamental a los que con
la entrada en vigencia del decreto 318 de 1968, no se le impuso la
obligacion de afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro.”
4. Contestacion de la Demanda.
4.1Unidad de Salud E.S.E de Ibagué: Guardd silencio.
5. Actuacion Procesal
Presentada la demanda electronica el dia 12 de enero de 2021, correspondid por
reparto a este Juzgado, quien mediante auto de fecha 18 de marzo del mismo afio la

admitio.
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Mediante auto del cinco (05) de agosto de dos mil veintiuno (2021), el Despacho
procedi6 a fijar como audiencia inicial el ocho (08) de septiembre de dos mil
veintiuno (2021); fecha en la que se decide tomar una medida de saneamiento. En
auto del veinte (20) de enero de dos mil veintidés (2022), se vuelve a fijar como
fecha de audiencia inicial el dia cinco (05) de abril de dos mil veintidos (2022). En
esta audiencia se saned el procedimiento, se fijo el litigio y se decretaron las
pruebas documentales.

Con auto del veintitrés (23) de junio de dos mil veintidds (2022), se corri6 traslado a
las partes para que allegaran sus alegatos de conclusion.

Dentro del término concedido las partes presentaron escrito.
3. Alegatos de conclusion.

3.1. Parte Demandante

Sefiala que:

“En el caso que nos ocupa de la sefiora Myriam Guzman, NO HAY PRUEBA
ALGUNA ANTE NOTARIO PUBLICO, que demuestre que la misma se
trasladé de manera voluntaria hay es un acto TOTALMENTE ARBITRARIO y
desproporcionado realizado por parte del FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
violando todo tipo de derechos prestacionales a mi poderdante.

Se establecié que las cesantias de los empleados publicos y trabajadores
oficiales del sector salud del nivel territorial vinculados antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 se liquidan con el régimen de retroactividad,
es decir, con base en el dltimo salario devengado al momento de la
desvinculacion o de la liquidacion parcial de cesantias, es claro Y QUEDO
PLENAMENTE PROBADO EN EL PROCESO QUE LA VINCULACION AL
SERVICIO, de la sefiora Myriam Guzman, el 30 de abril de 1981.

(..

Para que opere el cambio de régimen retroactivo de cesantias al anualizado
es necesario que el servidor territorial vinculado con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 344 de 1996, manifieste expresamente a la
administracion dicha determinacion.

Y concluye:

“En conclusion, la liquidacion y pago de cesantias de los empleados publicos
de toda Colombia del sector salud que ingresaron el 23 de Diciembre de 1993
son régimen retroactivo y los empleados publicos que ingresaron después del
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3.2.

23 de Diciembre de 1993 se liquida en régimen anualizado y tiene derecho a
la liquidacion del 12% anual los intereses a la Cesantias de conformidad con
lo establecido en la Ley 100 de 1993 articulo 242 inciso 3 estableciendo que a
partir de la vigencia de la presente ley no podran reconocerse ni pactarse
para los nuevos servidores del sector salud, retroactividad en el régimen de
cesantia a ellos aplicable.”

Unidad de Salud E.S.E de Ibagué.

La Entidad mediante apoderado judicial, sefiala lo siguiente:

“Para el caso en concreto, se advierte que la sefiora MYRIAM GUZMAN GARCIA
desde su vinculacion al sector salud, inicialmente con el Hospital de Purificacion
desde el afio 1985 y posteriormente con el Hospital San Francisco, estuvo
afiliada al Fondo Nacional del Ahorro, por tanto, no le asiste el derecho a la
religuidacion de cesantias definitivas deprecada. Si bien es cierto, se vincul6 al
Hospital San Francisco con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, de acuerdo a la prueba documental obrante en el expediente
administrativo, opté desde su vinculacion por el sistema de liquidacion y manejo
de las cesantias desarrollado en el Decreto 3118 de 1968 concerniente al Fondo
Nacional del Ahorro. Siendo asi que la demandante conocia de su vinculacion al
aludido fondo, acogiéndose por tanto a las reglas y disposiciones que lo regulan
desde el afio 1985.

Se observa, de acuerdo a los extractos de conciliacion de cesantias expedidos
por el Fondo Nacional del Ahorro, que a la sefiora MYRIAM GUZMAN GARCIA
en su calidad de empleada del Hospital de Purificaciéon y posteriormente del
Hospital San Francisco de lbagué, se le reportaron las cesantias anualmente
desde el afio 1985, lo que conlleva a que no sea beneficiaria del régimen
retroactivo de cesantias sefialado en la Ley 6 de 1945.

Asi las cosas, se tiene en primera medida que, como se precisé con anterioridad,
los pagos se realizaron teniendo en cuenta la periodicidad con que se debian
realizar los aportes por la entidad publica, por lo que se entiende que se debian
girar las doceavas partes al Fondo Nacional del Ahorro.

Se colige entonces que la liquidacion y giro al Fondo Nacional del Ahorro, del
valor de las cesantias, siendo estas un derecho del trabajador, originado en los
servicios subordinados que presta al empleador, que constituyen un ahorro, del
cual puede disponer el servidor de manera parcial antes de su retiro definitivo
para las finalidades establecidas en nuestro ordenamiento juridico, fueron
liquidadas y canceladas de manera oportuna y en atencién a la normatividad que
para el efecto es aplicable.
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Tal y como se evidencia de la prueba documental arrimada mes a mes se
procedio por parte del empleador, Hospital San Francisco ESE, a liquidar y girar
las doceavas partes por concepto de cesantias de la sefiora MYRIAM GUZMAN
GARCIA al Fondo Nacional del Ahorro, siendo improcedente reliquidacion alguna
y en este orden de ideas realizar el reconocimiento pretendido.”

CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA.

Este Juzgado es competente para conocer y fallar el presente medio de control, por
su naturaleza, por tratarse de una controversia laboral de un empleado publico, y por
el organo que profirid los actos administrativos que se demandan, de conformidad
con lo previsto en la clausula general de competencia consagrada en el inciso 4° del
articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como lo dispuesto en los articulos 138, 155 numeral
2°y 156 numeral 3° ibidem.

2. PROBLEMA JURIDICO.

Debe el Despacho determinar, de conformidad con los hechos y pretensiones de la
demanda, si, ¢la demandante tiene derecho a que la Entidad demandada, le
reconozca, liquide y pague las cesantias dando aplicacion al régimen de liquidacion
retroactivo, o si, por el contrario, el acto administrativo acusado que nego esta
pretension se encuentra ajustado a derecho?

3. ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS
Los actos administrativos demandados son:

1. Oficio S/N de fecha 15 de mayo de 2020, mediante el cual, se niega a la
demandante la peticidon tendiente a obtener la liquidacién de sus cesantias bajo el
régimen de retroactividad (Fol. 003 Pag. 16 y s.s.).

2. Oficio S/N de fecha 16 de junio de 2020, por el cual, se resuelven los recursos
de reposicion y apelacién impetrados en contra del Oficio de fecha 15 de mayo de
2020 (Fol. 003 Pag. 26 y s.s.).

4. FONDO DEL ASUNTO.

El Despacho considera que la entidad demandada no debe reconocer y liquidar a la
demandante las cesantias definitivas conforme al régimen retroactivo de cesantias,
esto en relacién con lo establecido por el régimen anualizado de la Ley 344 de 1996
y el Decreto 3118 de 1968 y en consecuencia, no se debe pagar la diferencia
existente entre el valor reconocido a través del régimen anualizado y lo
correspondiente en el régimen retroactivo.
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5. FUNDAMENTOS DE LA TESIS DEL DESPACHO.

Para resolver el fondo del asunto, imperioso resulta efectuar un analisis de la evolucion
legal y jurisprudencial sobre el régimen de cesantias alegado por el demandante, en
los siguientes términos:

Régimen cesantias empleados publicos

La Ley 6.2 de 1945 en su articulo 17 sefal6 que los empleados y obreros nacionales
de caracter permanente, gozarian, entre otras prestaciones, de un auxilio de
cesantia, a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para lo cual
solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al
1.°de enero de 1942.

Mediante el Decreto 2767 de 1945 se determinaron las prestaciones sociales de los
empleados departamentales y municipales y, el articulo 1.° les hizo extensivas las
prestaciones consagradas por el articulo 17 de la Ley 6.2 de 1945, lo cual incluyé el
auxilio de cesantias'. Y en el articulo 6.° de la misma ley se sefialaron las
situaciones que se tendrian como despido para efectos de la liquidacion del auxilio.

Por su parte, la Ley 65 del 20 de diciembre de 1946 modificO los presupuestos
sobre las cesantias, y en el articulo 1.° extendio dicho beneficio a los trabajadores
de los departamentos, intendencias, comisarias y municipios. Del mismo modo, el
Decreto 2567 del 31 de agosto de 1946 dictd6 normas sobre prestaciones a favor de
los empleados oficiales, y definio los pardmetros para la liquidacion de las
cesantias?.

El Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947 sefiald6 el mismo derecho para los
empleados al servicio de la Nacion de cualquiera de las ramas del poder publico, sin
importar si se encontraban inscritos en carrera administrativa o no, y sea cual fuere
la causa de su retiro.

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

! «Articulo 1.° Con las solas excepciones previstas en el presente decreto, los empleados y obreros
al servicio de un Departamento, Intendencia, Comisaria o Municipio tiene derecho a la totalidad de
las prestaciones sefialadas en el articulo 17 de la Ley 62 de 1945, y el articulo 11 del Decreto 1600
del mismo afio para los empleados y obreros de la Nacién. A la entidad que alegue estar
comprendida en uno de los casos de excepcion, de corresponderd probarlo.».

2 El auxilio de cesantia a que tengan derecho los empleados y obreros al servicio de la Nacion, los
Departamentos y los Municipios, se liquidard de conformidad con el dltimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres Gltimos meses,
en cuyo caso la liquidacién se hara por el promedio de lo devengado en los Ultimos doce meses, o
en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce meses.
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Luego, mediante el Decreto 3118 de 1968 se cred el Fondo Nacional de Ahorro
(FNA), como un establecimiento publico, vinculado al entonces Ministerio de
Desarrollo Econémico. En el mencionado decreto se determiné que se debian
liquidar y entregar al Fondo Nacional de Ahorro las cesantias de empleados publicos
y trabajadores oficiales de los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Publicos y Empresas Industriales y
Comerciales del Estado del orden Nacional, excepto las de los miembros de las
Céamaras Legislativas, de los empleados de las mismas, de los miembros de las
Fuerzas Militares, la Policia y el personal civil del ramo de la Defensa Nacional.

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

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

La liquidacion anual asi practicada tendrd cardcter definitivo y no podrd revisarse
aunque en afos posteriores varie la remuneracion del respectivo empleado o
trabajador. [...]».

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

“ARTICULO 1. Constitucién. Créase el Fondo Nacional de Ahorro como
establecimiento publico vinculado al Ministerio de Desarrollo Econdémico y
constituido con los siguientes recursos:

a. Las cesantias de los empleados publicos y de los trabajadores oficiales
que se liquiden y consignen en el Fondo, conforme a las disposiciones del
presente Decreto;

b. El rendimiento de las inversiones que se hagan con los recursos del mismo;

¢. Los ahorros voluntarios de los empleados y trabajadores que sean beneficiarios
del Fondo;

d. Los aportes de la Nacion, de otras entidades de derecho publico y de
particulares; y
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e. El producto de los recursos financieros internos y externos que el Fondo obtenga
para el cumplimiento de los fines que le son propios.

(...)

ARTICULO 3. Entidades vinculadas al fondo. Deberdn liquidarse y entregarse
al Fondo Nacional de Ahorro, conforme a las disposiciones del presente Decreto,
las cesantias de empleados publicos y trabajadores oficiales de los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y
Empresas Industriales y Comerciales del Estado del orden Nacional.

ARTICULO 4. Excepciones. Exceptiianse de lo dispuesto en el Articulo anterior
las cesantias de los miembros de las Cdmaras Legislativas, de los empleados de las
mismas, de los miembros de las Fuerzas Militares, la Policia y el personal civil del
ramo de la defensa nacional”.

De igual manera, con este decreto se inici6 en el sector publico el desmonte de la
retroactividad de las cesantias para dar paso al sistema de liquidacion anualizado,
del cual encontramos sus caracteristicas en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Méas adelante se expide la Ley 344 de 1996, la cual configuré el régimen de
cesantias anualizadas, para los empleados publicos, de la que habla la ley 50 de
1990; en la que en su articulo 13 establece:

“ARTICULO 13.- Reglamentado parcialmente por el Decreto 1582 de 1998. Sin
perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a
partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se vinculen a los
Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias: Ver Art.
3° Decreto Nacional 1919 de 2002

a) El 31 de diciembre de cada afio se hard 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 serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias,
correspondientes al 6rgano o entidad al cual se vinculen que no sean contrarias a lo
dispuesto en el literal a) del presente articulo”

En el mismo sentido la Ley 432 de 1998 en su articulo 5°, en concordancia y por lo
reglamentado en el Decreto 1582 de 1998, establece el régimen de afiliacién de los
empleados publicos del Orden Nacional y del nivel territorial. De tal forma,
mediante la Ley 432 de 1998, se establece que:

“Afiliacion de servidores piublicos. Reglamentado parcialmente por el
Decreto 1582 de 1998. A partir de la vigencia de la presente Ley deben
afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Ptiblico del Orden Nacional.
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No se aplica lo anterior al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989.

Podrdn afiliarse al Fondo Nacional de Ahorro los demds servidores del Estado
y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores ptiblicos que se afilien voluntariamente al Fondo Nacional de
Ahorro solo podrdn trasladarse a una sociedad administradora de fondos de
cesantias, transcurridos tres afios desde la afiliacion, siempre que no tengan
obligacidn hipotecaria vigente con el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO.- En los casos en que los servidores ptblicos tengan régimen de
retroactividad en las cesantias, el mayor valor serd responsabilidad de la
entidad empleadora.”

Y mediante el Decreto 1582 de 1998, se indica:

“Articulo 1°. EI régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien 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 afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el
establecido en el articulo 5°y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Pardgrafo. Cuando los servidores ptblicos 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.”

En suma, mediante la Ley 6.2 de 1945 se cred para los empleados del orden
nacional el régimen retroactivo de cesantias, el cual se hizo extensivo para los
empleados territoriales y municipales a través del Decreto 2767 de 1945 y la Ley 65
de 1946. Este régimen se desmont6 con la expedicion del Decreto 3118 de 1968
gue cred el Fondo Nacional del Ahorro y por la Ley 344 de 1996 que dieron paso a
un sistema de liquidacion anual de cesantias.

Régimen sector salud
Se debe recordar que el Sistema Nacional de Salud en Colombia se administraba de
manera centralizada, por tanto, las entidades de salud, asi como sus empleados, se

encontraban en dependencia administrativa y financiera de la Rama Ejecutiva,
situacion que comenzé a reorganizarse con la expedicion del Decreto 2470 de
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196832, que en su articulo 32 cred los Servicios Seccionales de Salud, los cuales, de
acuerdo con el articulo 8.° del Decreto 56 de 1975, funcionaron como Dependencias
Técnicas del Ministerio de Salud Publica.

Ahora bien, los empleados publicos de las entidades que componen los Servicios
Seccionales de Salud, vinculados con anterioridad a 1990 son del orden territorial,
pues asi lo definié la jurisprudencia del Consejo de Estado* al sefialar que «los
Servicios Seccionales de Salud son dependencias administrativas de los Departamentos y
sus servidores son empleados departamentales», y, por tanto, sus cesantias se
liguidan de acuerdo a lo previsto en las Leyes 62 de 1945y 65 de 1946, es decir
con el régimen retroactivo, tal como se analizé en el acapite anterior.

Lo anterior es coherente con el articulo 30 de la Ley 10 de 1990° en donde se
preciso que a partir de la vigencia de esta norma «/a] los empleados ptiblicos del sector
de la salud de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicard el
mismo régimen prestacional de los empleados ptublicos del orden nacional.». Ello quiere
decir que, previo a esta ley, los empleados territoriales del sector salud aun eran
beneficiarios del régimen de cesantias retroactivo, sin embargo, con el desmonte
gradual del mencionado régimen pasarian a la liquidacion y consignacion de
cesantias de manera anualizada, situacion ratificada con la expedicion de las Leyes
60 y 100 de 1993.

La Ley 100 de 1993 se refirid igualmente al Fondo Prestacional del Sector Salud en
su articulo 242 y aclaré que éste asumiria el costo adicional generado por concepto
de la retroactividad de las cesantias del sector salud, en los siguientes términos:

«[...] El fondo del pasivo prestacional para el sector salud, de que trata la Ley 60
de 1993, 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 podrdn reconocerse ni pactarse para
los nuevos servidores del sector salud, retroactividad en el régimen de cesantia a
ellos aplicable.

3 «Por el cual se reorganiza el Ministerio de Salud Publica».

4 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Expediente C-231. Sentencia de
4 de mayo de 1993.

®> «Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones».
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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 [...]».

Entonces, se observa que el régimen de retroactividad en la liquidacion de las
cesantias de los empleados del sector salud, culminé efectivamente con la entrada
en vigor del Régimen de Seguridad Social disefiado en la Ley 100 de 1993, la cual
previé en su articulo 242, que dicha carga econdmica adeudada hasta el 31 de
diciembre de 1993, seria asumida por el Fondo del Pasivo Prestacional administrado
por el Ministerio de Salud.

En concordancia con lo anterior y atendiendo a lo decantado por el Consejo de
Estado en reciente pronunciamiento®, podemos concluir que:

i) por regla general el auxilio de cesantia de los empleados ptblicos 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 ultimo salario devengado al
momento de la desvinculacién de la entidad o de la liquidacién parcial de cesantias,
segtn sea el caso, y cuyo pago estaba a cargo del Fondo de Pasivo Prestacional del
Sector Salud o del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con posterioridad al
ano 2004;

ii) o con el sistema de liquidacién y manejo de las cesantias desarrollado en la
normativa que regula lo referente al Fondo Nacional del Ahorro, esto es, el Decreto
3118 de 1968, solo para aquellos empleados (en este caso del sector salud), que
hubiesen sido afiliados a aquella entidad antes del 23 de diciembre de 1993 cuando
fue promulgada la Ley 100 de 1993.

Igualmente relevante, resulta sefialar lo establecido por el Consejo de Estado,
mediante Sentencia 00041 del 2018 SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Consejera ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, del 26 de abril de 2018 Rad. No.: 44001-23-33-
000-2015-00041-01(0261-17):

“‘De esta manera, los empleados del sector salud pertenecientes al nivel
territorial y sus entes descentralizados, con posterioridad a la entrada en vigor

 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A.
CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, diecisiete (17) de junio de dos mil veintidés (2022),
Radicacién: 1001-23-33-000-2014-00530-01 (2429-2021).
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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.

Hasta aqui, en lo atinente al régimen de cesantias en el sector publico
existian dos sistemas el anualizado para los servidores nacionales y para los
territoriales siempre y cuando perteneciera al sector salud y hubieren iniciado
sus labores con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 10 de 1990, al
tiempo coexistia el régimen de retroactividad por el gue se reqgulaba el auxilio
de los servidores territoriales, con la exclusion sefialada para los encargados
de suministrar servicios de salud.” (énfasis fuera del texto)

Afade asi mismo:

“Es decir, con el proposito de desmontar del sistema de retroactividad de
cesantias, el articulo 19 Decreto 1453 de 1998 establecio la obligatoriedad de
afiliacion al Fondo Nacional del Ahorro, para los empleados Nacionales alli
sefalados, independientemente de si su vinculacion era anterior o posterior a
la vigencia de tal norma.

En _cuanto _a los servidores del orden territorial _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 liguidacion 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.” (énfasis
fuera del texto)

CASO CONCRETO

Conforme lo establecido en el escrito de la Demanda con sus anexos se cuenta con
gue la sefiora MYRIAM GUZMAN GARCIA ingres6 a laborar a la E.S.E SAN
FRANCISCO ahora E.S.E Unidad de Salud de Ibagué - U.S. | el dia 30 de abril de
1981. Consta ademas en el expediente, que mediante resolucion No. 284 del 31 de
julio de 2017, se aceptd la renuncia al cargo de la accionante, a partir del 1° de
agosto de 2017. De la misma manera, y conforme por lo sefialado por el apoderado
de la parte demandante, es claro que la sefiora MYRIAM GUZMAN GARCIA fue
afiliada al Fondo Nacional del Ahorro por parte de las directivas de la E.S.E.

A partir entonces de su fecha de vinculacién con la ESE Hospital San Francisco, se
discierne claramente que la accionante pertenecia al universo de empleados
publicos del orden territorial regido por lo establecido en la Ley 6° de 1945 y demas
reglamentarios (régimen con retroactividad) pero que fue afiliada al Fondo Nacional
del Ahorro, regido por las previsiones establecidas en el Decreto 3118 de 1968

Pagina 12 de 16



RADICADO N¢: 73001-33-33-004-2021-00005-00
MEDIO DE CONTROL:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: Myriam Guzméan Garcia
DEMANDADO: E.S.E UNIDAD DE SALUD DE IBAGUE
Sentencia

(régimen anualizado de cesantias)

Sefala la accionante que dicha afiliacion se realiz6 de manera arbitraria pues
manifiesta que se efectud sin su consentimiento o conocimiento.

En este punto, vale la pena recordar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ya
se ha pronunciado en casos similares’, en el sentido de aclarar que, si bien era
procedente el reconocimiento de las cesantias bajo el régimen retroactivo, las
actuaciones del empleado al retirar ocasionalmente sus cesantias del Fondo
Nacional del Ahorro y no oponerse a que estas fueran administradas por ese
fondo, conllevan a aceptar el régimen que la ley dispuso para sus
administrados. Al respecto, se pone de presente lo resuelto en sentencia de 8 de
marzo de 20188;

«[...] Conforme a lo resefiado es preciso concluir que la sefiora Esmeralda Lamus
Rodriguez no le asiste el derecho a la reliquidacion de las cesantias definitivas
conforme al régimen retroactivo de la Ley 62 de 1945, porque bien es cierto que se
vinculé a la ESE Hospital Santo Tomas de Villanueva con anterioridad a la
entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 (4 de septiembre de 1985), estd afiliada
al Fondo Nacional del Ahorro, desde el 30 de septiembre de 1999.

Ahora, no obstante no obra en el expediente manifestacion expresa de su voluntad
acogerse a ese sistema, el hecho de haber realizado retiros parciales de sus
cesantias directamente del Fondo Nacional del Ahorro y emplear dicho
auxilio para abonar a un crédito hipotecario desde el aiio 2000 hasta el
2010, permite a la Sala inferir que la demandante conocia de su vinculacion
al aludido fondo acogiéndose por tanto a las reglas y disposiciones que lo
regulan.

Asi las cosas, comoquiera que la demandante pertenece al sistema de cesantias
del Fondo Nacional del Ahorro, no tiene derecho a la reliquidacion de las mismas
con base en el régimen retroactivo de la Ley 62 de 1945. [...]»

En otro caso se indicé®, al estudiar un caso de contornos idénticos al aqui analizado,
también que:

7 Al respecto véanse las sentencias del Consejo de Estado, Seccion Segunda del 5 de abril de 2017,
radicado: 41001233300020130013501 (4402-2014); del 26 de abrii de 2018, radicado:
4001233300020150004101(0261-2017) y del 17 de junio de 2021, radicado
54001233300020160016401 (0557-2019).

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Subseccién B, radicado: 44001-23-33-000-2014-00155-02 (0816-
2017).

9 Seccién Segunda, Subseccidén A, sentencia del 4 de noviembre de 2021, radicado: 13001-23-33-000-2012-
00181-01(0141-16).
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«[...] En ese sentido, esta Sala considera que ordenar el reconocimiento y pago del
auxilio de cesantias bajo el régimen de retroactividad contraria, no solo la
linea jurisprudencial que sobre el tema se ha plasmado en esta Corporacion,
sino que ademds resultaria ser una decision equivocada a la luz de la
finalidad del auxilio de cesantias, lo anterior se entiende porque:

1. El ahorro que Tomds Alberto Betancourt Paba estaba haciendo como
trabajador, y cuyo fin era el de satisfacer sus necesidades al momento de
quedar cesante, fue retirado de manera total cuando la relacién laboral con la
E.S.E. Centro de Salud de Margarita finalizé en el aiio 2009.

2. Cualquier otra necesidad que el empleado ptblico pudo tener, esto es compra
o mejoramiento de vivienda o el pago de educacion, fue atendido en la medida
que realizo retiros parciales de las cesantias en los afios 2002 y 2003”.

Conviene entonces analizar el punto relievado por la jurisprudencia de la seccion
Segunda, para decantar si la sefiora Myriam Guzman Garcia, conocia del régimen
de cesantias en el que se encontraba afiliada y si se debe entender o no que se
acogido al mismo. En este aspecto, se tienen en cuenta los siguientes hechos
probados:

1. La sefiora MYRIAM GUZMAN GARCIA ingres6 a laborar a la E.S.E SAN
FRANCISCO ahora E.S.E Unidad de Salud de Ibagué - U.S. | el dia 30 de abril de
1981.

2. Segun el extracto historico de sus cesantias, desde el afio 1981 y de manera
ininterrumpida, hasta el afio 2018, le fueron sido consignados los aportes
correspondientes a dicha prestacion en la cuenta individual que figura a su nombre
en el Fondo Nacional del Ahorro, conforme se puede observar a folio 74 del
documento 003 del expediente digitalizado.

3. Del referido reporte también se advierte que, la accionante realizé retiros de
cesantias en los afios 2000, 2001, 2008 y finalmente en el afio 2016, conforme se
puede observar en a folio 74 del documento 003 del expediente digitalizado y a folios
77 a 92 del documento 003 del expediente digitalizado, correspondiente a los
extractos de las Cesantias con el Fondo Nacional del Ahorro.

4. No obra dentro del expediente ninguna manifestacién juramentada por parte de
la demandante Myriam Guzman Garcia, que manifiesta su voluntad de haber
sido vinculada al régimen retroactivo

Vale la pena resaltar que durante la relacion laboral el demandante no presenté
reclamo alguno por la forma en que fueron liquidadas y administradas sus cesantias
durante todo el periodo laboral, por lo que se puede entender que con sus
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actuaciones tacitamente acepto las condiciones con las que percibi6 y disfruto del
auxilio.

En ese sentido es claro para este Despacho que la sefiora Myriam Guzméan Garcia,
era plenamente conocedora del régimen de cesantias en el que se encontraba
afiliada. Si bien, no era obligacion haberse afiliado al mismo, pues como se reitera,
no era empleada del orden nacional para dicho momento, tampoco realizé ninguna
accion concluyente que pudiera demostrar su deseo o interés de ser parte del
régimen retroactivo. Por el contrario, permanecio durante su vida laboral afiliada al
Fondo Nacional del Ahorro como parte del régimen anualizado y retiré anticipos de
cesantias, algunos de ellos como abono a crédito hipotecario (2001), por lo que es
claro que aquella aceptd pertenecer al régimen anualizado, administrado por el
Fondo Nacional del Ahorro.

De acuerdo con lo analizado, el Despacho procederd a negar las pretensiones
conforme los argumentos esbozados anteriormente.

COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del
Caodigo de Procedimiento Civil, hoy C.G.P.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P., fija las reglas para la condena en costas,
sefialando en su num. 1° que se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso. Por su parte, el Acuerdo No. PSAA16-10554 del agosto 5 de 2016
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, sefiala los parametros para su
fijacion.

Asi las cosas, se condenara en costas procesales de primera instancia a la parte
demandante, siempre y cuando se hubieren causado y en la medida de su
comprobacién. Por Secretaria se tasaran incluyendo en la liquidacion el equivalente
a un (01) Salario Minimo Legal Mensual Vigente por concepto de agencias en
derecho de conformidad con el Acuerdo precitado y a favor de la demandada.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, interpuesta por Myriam
Guzmén Garcia, en contra de E.S.E UNIDAD DE SALUD DE IBAGUE, conforme a
los argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de primera instancia a la parte demandante,
Myriam Guzman Garcia, siempre y cuando se hubieren causado y en la medida de
su comprobacion. Por Secretaria se tasaran incluyendo en la liquidacion el
equivalente a un (01) Salario Minimo Legal Mensual Vigente por concepto de
agencias en derecho.

TERCERO: Reconocer personeria juridica al abogado Carlos Javier Alzate Truijillo,
identificado con la C.C.No. 79.521.725 y T.P.No. 80.884 del C.S de la J. para que
represente los intereses de la parte demandada, Unidad de Salud de lbagué,
conforme al poder otorgado, visto a folio 059 del expediente electrénico.

CUARTO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo del

expediente, previas las anotaciones del caso en el sistema SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
JUEZA
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