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CONSEJOQ DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOEO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA —~ SUBSECCION A

Consejero ponante: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogotd, D.C,, dos ({2} de diciembre de dos mil diecinueve {2019}

Radicado: 44001-23-33-000-2014-00138-02 (1228-2016)

Demandanta: Yesenla Cardenas Pefigloza, Enis Leconor Molina Pérez y
Jesualdo Gonzalez Cuello

Demandado: Departamento de la Guslira, Hospital Nuestra Sefiora del Pilar

de Barrancas

Ley 1437 de 2011- Sentencla de segunda Instancla

L ANTECEDENTES

Decide la Sala de Subseccién el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencla de 30 de noviembre de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo de la Guajira, que negé las siplicas de la demanda de la

referencia,
1. Pratengionas

Yesenia Cardenas Pefaloza, Enis Leonor Molina Pérez y Jesualdo Gonzilez
Cuello, por intermedio de apoderado judicial, demandaron la nulidad del acto por
medio del cual &l Jefe de 1a oflcina asesora juridica del Departamento de la Guajira
contestd el derecho de peticién presentado el 24 de febrerc de 2014, y en el que se
les nega el reconecimiento, liquidacion y pago del retroactivo de cesantias. Dicho
acto fue recibido por el apoderado de la parta actora el 3 de mayo de 2014,

Asl mismo, pidié la nulidad del acto administrativo de 13 de febrero de 2014, por
medic del cual el gerente del Hospital Nuestra Sefiora del Pilar de Bamrancas, negd
el reconocimiento, liquidacidn y pago del retroactive de cesantlas de los
demandantes, el cual fue recibide por el apoderado de |a parte actora el 20 de
fabrero de 2014.
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Como consacuencia de lo anterior, reclamaron el reconocimiento y pago del mayor
valor de {a retroactividad de las cesantias y que se ordene que dichas sumas sean
actualizadas e indexadas desde la fecha de ingreso a la entidad, hasta el momento
an el que efectivamente se liguide tal obligacion.

Asl mismo, que se condene a las entidades demandadas a! pago de costas y
agenclas en derecho.

Ademas, que se cumpla fa sentencia en los términos de los artlculos 188 y 189 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative.

2. Hechos

El sefior apoderado de la parte actora, narrd los hechos relevantes que a
continuacién se resumen;

2.1, Los demandantes se vincularon al hospital Nuestra Sefiora del Pilar de
Barrancas, asi; Yessenia Cardenas Pefalcza, desde el 4 de noviembro de 198§;
Enis Lecnor Molina Pérez, desde el 1 de noviembre de 1985; y Jesualdo Gonzélez
Diaz, desde el 1 de septiembre de 1991,

2.2. Asi mismo, se sefiald que mantlenen vigente su vinculaclon laboral, y, por lo
tanto, sus cesantlas se liquidan de acuerdo con el régimen retroactivo dado que no

se acogleron al nuevo régimen.

2.3, Por otra parte, fueron afillados al Fondo Nacional de Ahorro, por el servicio
secclonal de salud', y posteriormente, por el Hospital Sante Tomas de Vilanueva.

2.3. Los demandantes prasentaron derecho de peticidn, en el que sollcitarcn el
reconocimiento, la fiquidacién y el pago retroactivo del auxilio de cesantia a que
consideran tlenen derecho, desde [a fecha de su vinculacién laboral, tanto frente al
Hospital Nuestra Sefiora del Pilar de Barrancas, come ante el Departamento de 1a

Guajira.

1En la demanda no se sefiald 8 partir de qué fecha.
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2.4, Las entidades demandadas se abstuvieron de reconocer que los aclores son
beneficiarios del régimen retroactivo de cesantias.

3. Normas violadas y concepto de la violacidn

En la damanda se invocaron como vulneradas las siguisntes normas:

- Consltucion Politica: articulos 2, 6, 23, 25, 53 y 209.
- Ley 10 de 1990: artlculos 35 y 37,

= Ley 50 de 1990 arllculo 99,

~ Ley 100 de 1993: articulo 242.

- Ley 80 de 1893; articulos 189 y 33,

- Ley 344 de 1956: arlculo 13.

= Ley 715 de 2001; arllculos 61, 62 y 63

- Decreto 238 ds 2002.

- Decreto 306 de 2004,

- Decrelo 3118 de 1968:; articulos 22,25, 27, 28, 3y 37.
- Decreto 1045 de 1876: articulo 45,

-  Decrato 530 de 1584 artlculos 17, 16, 20y 22

- Decrelo 1665 de 1994,

Como argumentos de la violacldn, se Indicd que las entldades demandadas han
desatendido las peticiones que les han sido presentadas y no han cumplido con los
términos establecidos en las leyes para presentar contratos de concurrencia, ¥ que
asta desatencion de la normativa es atribulble tanto al nominader come al ente
territorial, e inclusive que la misma se predica del Ministeric de Hacienda y Crédito
Piblico.

Ademés, se sostuvo que para el recenocimiento, liquidacién y pago de 1as cesantias
se debe tener en cuenta el Ultimo salaric devengade por el servidor publico.

Asi mismo, s& argumentd que los actos administrativos desconocieron !as nommas
superiores en que debian fundarse, pues la responsabilidad por el reconocimiento,
liquidacién y page de las cesantlas de los servidores vinculados a lag insiituciones
de salud corresponde al Ministerio de Hacienda y Crédito Pudblico, a las entidades
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territoriales y a las Instituciones hospitalarias, y los dineros correspondientes
debiercn haber sido consignados en el Fondo Nacional del Ahorro.

Por (ltimo, se puso de presente que los demandantes no se acogieron de manera
voluntaria al régimen anualizado de cesantias.

4, Vinculacién del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico

En el auto admisorio de la damanda, proferldo el 13 de agosto de 2014 {folic 47 del
expediente}, se ordend la vincutacidon del Ministerio de Hacienda y Crédilo Publico,
pues el pasivo prestacional de las Empresas Scociales del Estado e instituciones de
Salud son asumidos por dicha entidad de acuerdo con lo establecido en la Ley 60
de 1843, en el articulo 242 de ia Ley 100 de 1993, v en los articulos 61 a 63 de la
Ley 715 de 2001,

5, Contestacion de 1a demanda

El Ministerio de Haclenda y Crédito Publico, contestd la demanda, tal como
consta en los follos 55 a €0 del expediente, en el qua se opuso a la prosperidad de
las pretensiones en los términcs que a continuacidn se rasumen:

En primer lugar, sefialé qua en la Ley 60 de 1993 se cred el Fondo del Pasivo
Prestacional del sector salud como un mecanismo mediante el cual la Nacidon
colabora con los entes territoriales sn el page de los pasives causados hasta el 31
de diciembre de 1993, respecto de los trabajadores y extrabajadores del sector que
hubferen sido reconacidos como beneficiarios del citado fondo,

El mismo fue suprimido por fa Ley 715 de 2001, y la responsabilidad financiera le
fue trasladada a la Nacidn, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

En el caso concreto, sefiald que después de revisada la certificacién de calidad de
beneficiarios de! fondo del pasivo prestacional del sector salud del depatamento de
la Guajlra, se pudo establecer que ningunc de los demandantes fue considerado
como beneficiario del fondo del pasivo prestacicnal del sector salud, y que per lo
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tanto, a la Nacidn no le toco colaborar en la financiacidn de sus pasivos por concepto
de cesantlas causados a 31 de diciembra de 1993.

En consecuencia, indicd que en el evento en que se acceda a las pretensiones de
la demanda, le corresponderla a la propia entidad de Salud en su calidad de Entidad
empleadora, reconocer y financiar lo solicitade en la demanda, de acuerde con lo
sefiatado en el adlculo 11 del Decreto 530 de 1594,

En la contestacidon de la demanda se propusieron las siguientes excepciones:

lnexistencia del vinculo obligacional entre los actores y [a Macidén- Ministerio de
Haclenda y Crédito Publico; falta de legltimacién en la causa por pasiva; Falta de
agotamiento de la via gubernativa; Prescripcion.

El Hospital Nuestra Sefiora del Pllar de Barrancas conlestd la demanda, en el
escrito que se encuentra en los follos 84 a 87 del expediente y en el que se opuso
a las pretensiones, por cuanto las pretensiones se fundamentan en hechos inciertos

e hipotéticos carentes de relevancia,

Asl mismo, sostuve que en el articulo 28 del Decrato Ley 1122 de 2007 se sefald
que e} Gobierno Nacional y los entes lerritoriales suscribirian los contratos de
concurrencia para atender los pasivos prestacionales de las Empresas Soclales del
Estado.

Ademas, propuso las siguientes excepciones: prescripcion, caducidad.

El Departamento de la Guajira contesld la demanda, en el escrito que se
encuentra en los follos 100 a 103 del expediente, ¥ en al que se opusc a las
pretensiones de [a misma, debido a que el Hospital Nuestra Seriora del Pilar de
Barrancas es una Empresa Social del Estado, entidad descentralizada del orden
municlpal, que cuenta con personeria juridica, patrimonio propio y autonomla
administrativa, sometido a1 régimen juridico previsto en el titulo I, capltule 1), libro
segundo de la ley 100 de 1993 y que por ello, el Departamento de la Guajira no
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tiene fa obligacién de responder por las responsabilidades patrimoniales de dicho
Hospital.

Ademas, propuso la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

&. Decisiones relevantes en el tramite de la sudienclz Inicial?.

£n el ramite de la audiencia inicial el Tribunal Administrativo de la Guajlra resolvié
las axcepciones en los slquientes términos;

B.1. Las propuestas por el Ministerio de Hacienda:

- Inexistencla del vinculo obligacional: en refacién con la misma se sefiald que se
debe verificar la legitimacidn en la causa del Ministerio en este tipo de proceso,
debide a que si blen es clertc no fue demandado, si fue vinculade de manera oficiosa
por parte del tribunal.

- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: no prosperd en relacidn con las
pretensiones de Yesenia Cardenas Pefialoza y de Jesualde Gonzalez Cuello,
debido a que en patabras del Tribunal ingresaron antes de la vigencia de 'a Ley 100
de 1953.

En ese sentido el Tribunal sostuvo qua da acuerdeo con o dispuesto en los articulos
356 y 357 de la Constitugldn Politica, el servicio de salud que en vigencia de fa Ley
10 de 1990 estaba a cargo de la Nacidn pasé a ser competencia de las entidades
territoriales financladas con recursos del situade fiscal.

Respecto de Enis Leonor Molina, sefiald que no sucede lo mlsmo, pues su
vinculacidn se produjo de manera posterior a la entrada en vigencia de Ia Ley 100

de 1893

Pase a que la entidad demandada apeldé dicha decislon, Jamas se tramitd el

Z Follos 124 2 130 del expediante.
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mencignado recurso.

- Falta de agotamiento de la via gubernativa: debido a que se vinculd de manera
oficiosa al Ministeric de Hacienda y Crédito Publico, no se configurd fa excepcién
propuesta,

- Prescripcién: [a excepcidn se despachd de manera desfavorable pues el Tribunal
Administrativo de la Guajira sefalé que se trata de derechos irrenunciables y que
no hay norma que regule la prescripcion de las cesantlas,

Las excepciones propuestas por el Hospital Nuestra Sefiora del Pilar de Barrancas:

- Prescripcién: €l Tribunal Administrative de la Guajira reiterd lo expuesto respecto
de la excepcion propuesta por el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblice.

- Caducidad: senald que no se configurd porque la fecha de notificacién del acto
demandado proferido por el Hospital Nuestra Sefiora del Pitar de Barrancas es de
20 de febrerc de 2014, y el expedido por el Departamento de la Guajira fue notificado
el 3 de mayo de 2014; la parte actora presentd solicitud de conciliacion desde el 10
de abril de 2014, y la Procuraduria 154 Judigial Il para asuntos administrativos,
extendid la constancia de no conciliacion el 8 de julio de 2014, y la demanda se
radicd el 16 de |ulic del mismo ario, esto es, cuando no hablan vencido los 4 meses
de que trata el articulo 164 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

- Falta de legitimacidn en la causa: el Tribunal Administrative de la Guajira sefiald
que el ente territorial no se puede sustraer de su obligacién de manera concurrente
con la Nacion de acuerdo con lo establecido en los articulos 356 y 357 de ls
Constitucién Polltica.

£n la audiencia inicial se {ijo el litigio en los siguientes términos:

«,.. &l Itigio se contrae en determinar i} si tas demandantes tienen el derscho
al reconacimienta, liquidacldn y pago a! (sic) régimen de cesantlas
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retroactivas ¢ anuvalizado, al pago del mayor valor, entre lo cancelado por tal
concepto v a8 lo que legalmente la carresponda, y, i} verlficar que entidad es
responsable de su liquidacion y pagos®,

7. La sentencia apelada

Ei Tribunal Administrativo de la Guajira, por medio de la sentencia de 30 de
noviembre de 20154 negé las pretensiones de la demanda con base en los
sigulentes argumentos:

En primer lugar, sefiald gue los demandantes se vincularon al Hospital Nuestra
Sefiora del Pilar de Barrancas, en el departamento de La Guajira, antes de 1996 es
decir, con anterioridad a la vigencia de la Lay 344 de 1896, pero se trataba de
empleados de erden Naclonal, por la categoria en [a cual se encontraba la entidad
demandada al momento de su vinculacién,

En eze sentido, indicd qua la prestacidn def servicio de salud en la Guaijira, se realizd
mediante el serviclo seccional de Salud, que era una dependencia técnica del
Ministerio de Salud, en la cual el gobernador actuaba como jefe de la administracién
seccional y agente del gobierno nacional para coordinar los servicios a cargo de la
Naclén, segln lo que para la época establecian los articulos 181 y 182 de la
Constitucidn vigents.

De acuerdo con lo anterlor, el gobernador no actuaba como representante legal del
departamento, sine como un agente naclonal en la administracién desconcentrada
de los servicios a la Nacion, lo cual se desprende del articulo 1 de la Ley 10 de
1990, segiin la cual 1a salud es un servicio a cargo de la Nacidn.

As( mismo, indicd que da los articulos 17 y 30 de 1a mencionadta Ley 10 de 1990 se
desprende gque los empleados plblicos del sector salud tienen el régimen de los
empleados de orden nacional, por lo que sus cesantias se regian por io dispuesto
en el Decreto Ley 3118 de 19838.

3 Folia 127 del expediente.
1 Follos 246 a 257 del expedienta,
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Por lo tanto, para la época en que ingresaron a trabafar la sefiora Yesenia Cardenas
Pefaloza, vy el sefior Jesualdo Gonzatez Cuello al hospital, fueron afiliados al Fonde
Nacional del Ahorro, porque no era opcional escoger el fondo de cesantias, sino
que era forzosa su vincuiacién con el mismo.

Por otro lado, establecld que la creacidén del Hospital Nuestra Sefiora del Pilar de
Barrancas, se dic mediante Acuerdo Municipal 15 del 23 de marzo de 1897, como
una Empresa Scclal del Estado, y entidad publica descentralizada del orden
municipal, dotada de perscnerla jurldica, patrimonic propic y autonomia
administrativa adscrita ai departamento administrativo de salud de la Gusjira e
integrante del sistema genaral de segurldad social

En ese sentido, sostuvo que dicho acuerdo entrd en vigencia el 8 de abrll de 1997,
lo que indica que el Hospital demandade fue convertide en entldad pulblica
descentralizada, con postericridad a 1a vigencia de la Ley 344 de 1988, v por lo
tanto, antes era del orden nacional, por lo gue los actores no tendrian derecho al
regimen de cesantlas retroactivas.

Ademas, se refirid al caso concreto de la aclora Enis Leonor Molina Pérez, y senald
que la misma se vinculd al Hospital demandado desde el 1 de noviembre de 1995,

Al respecto, puso de presente que en &l arllculo 242 de la Ley 100 de 1993, se
establecld que a partir de su vigencia no podran reconocerse para los servidores
del sactor salud retroactividad en el régimen de cesantias, a partir de su publicacion,
lo cual ceurrié el 23 de diciembra de 1993,

De acuardo a 1o anterior, el Tribunal Administrativo de la Guajira sostuvo que las
pretensicnes carecen de vocacidn de prosperidad debido a que la ley prohibe el
reconocimiento de régimen de cesantla retroactiva en el caso de ia sefiora Molina
Pérez, por haberse vinculado al servicio con posterloridad al 23 de diciembre de
1903, fecha a partir de la cual rige la mencionada ley.

FPor ltimo, se condend en costas a la parte actora.
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8. Recurso de apelaclén

El apoderado de la parte actora® apelo la anterior decision con base en los
argumentos que a conlinuacion se resumen:

En primer lugar, indicd que no se comparta la apreciacion del Tribunal Administrativo
de la Guajira relativa &l régimen aplicable a los actores, pugs a su juicio estos son
servidores del nivel territorial,

En ese sentido, indicd que por tratarse de trabajadoras vinculados antes de la
entrada en vigencia de la Ley 60 de 1990 y de la Ley 100 de 1883, tienen derecho
a que se les respete el régimen retroactivo de cesantlas.

Al respecto, sefnald que lo relevante para efectos de la decisidn que ha de adoptarse
es que la vinculacion se hizo con el Hospital Nuestra Sefiora de! Pilar de Batrancas
y que el misme estaba adscrito al Departamento de la Guajira. Asl mismo, que |a
vinculacion con el Fondo Nacional dei Ahorro se dio de forma obligatoria.

A lo anterlor agregd que en un caso semejante que curséd en el Consejo de Estado
con el radicado 5329-2002 se acogieron las pretensiones de los demandantes y se
condend al hospital San Agustin de Fonseca a reconocer las cesantlas retroactivas.

Por tltimo, solicitaron se revoque la condena en costas, pues no existld mala fe por
parte de los actares.

9. Alegatos de Conclusidn

E! Ministerio de Hacienda alegd de conclusién® y solicitd que se confirme la
sentencla de primera instancia, pues los demandantes pertenecen al régimen de los
empleades del orden nacional, regutado por el Decreto 3118 de 1968, y por lo tanto
no tlenen derecho a las cesantlas retroactivas.

& Falins 261 a 263 del exped|ente.
& Foflogs 204 v 295 del expedients.

10
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La parte actora, el Departamento de la Guajira y el Hospital Nuestra Sefiora del Pitar
de Barrances guardarcn silencio.

. CONSIDERACIONES
1. Competancia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo’, el Consejo de Estado es competente para
resolver el recurso de apelacién interpuesto.

2. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos por [z parte demandante en el recurso

' de apelacién, en primer fugar, se debera determinar si Yesenia Cardenas Pefialoza,
Enis Leonor Mollna Pérez vy Jesualdo Gonzalez Cuelle son servidores del orden
naclonal o terrliorial.

Como consecuencia de Io resuelto en el primer problema Jurldico, se establecera sl
los demandantes pertenecen al régimen retroactivo de cesantias o al anualizado.,

Por tltimo, &n caso en el que sean benaficiarios del régimen anualizado se debera
determinar a quién ie corresponde pagar las diferencias entre las cesantlas
anualizadas y las definitivas.

3. La vinculacién de los servidores encargados de la efecuclién del servicle de
salud a través de las Unidades Seccionales de Salud

En retacidn con la vineulacidn de los servidores a través de las unidades secclonales
da salud, esta corporacidn® ha hecho las sigulentes precisiones:

! El Consejo de Estade, en Sata de ko Conlenclose Adminfstratvo conocerd en segunda Ingtaneta de
las pelaclanes de las sentenclas dictadas en primera Instancla por los irlbunales adminlstrativos y
de las apelaciones de autos susceptibles de este madio de Enpugnaclén, as! come de los reguracs
de queja cuando no se cohceda el de apelacldn por parts de los tibunales, o e concada en un
efacto distinto del que comesponda, o no s& concedan los axtraordinanos de revision ¢ de unificacion
de juisprindencla,

® Consajo de Eetado, Sala de lo Contencioso Admilnistrativo, Seccibn Segunda, sentencia de 26 de
abyil de 2018, expadients 0261-17, magistrado ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez,

1"
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Los Servicios Seccionales de Salud son dependencias administrativas de los
departamentos y por ende sus servidores son empleados departamentales®, Esto
se desprende del conlenido del Decreto 706 de 1974, en el que se establecit que
la creacidn organizacién y funcionamlento de dichos servicios se fija en el contrato
celebrado entre la Nacion, Ministerio de Salud Piblica vy el respective Departamento,
Intendencia, Comisarla’®®, pero ello excluye 1a conslderacién de los mismos como
Integrantes de la rama ejecutiva, porgue no son asimilables a los previstos en el
articule 1 del Decrete 1050 de 1068, nf a 'as unidades administrativas especiales.

En ese mismo sentide se pronuncid la Sala Plena del Consejo de Estado’, al
resolver un conflicto ds competenclas, pues sefiald que las personas que prestan
sus servicios en cargos permanentes de los organismoes de direccidn del sistema
nacional de salud, a nivel seccional, son servidores departamentales, en los
siguiantas términos:

«La organlzacién y funcionamlento de los Servicios Seccionales de Satud
establacida por el Decreto Mo, 706 de 1874 remile su creacidn al contrate
celebrado entra 12 Nacidn, Ministario de Salud Publica y el respective
Dapartamento, Intendencia, Comisaria y Distrito Especial de Bogota v las
correspondientes Beneficenclas y Loterias (artleuln 2°) Y subording las
clidusutas del contrato a las disposiciones legales vigenles y &n especiat a
ias contenidas an los Decrelos 621, 854, 655 v §73 de 1974, sustituidos hoy
por ot Decretos 056 de 1975, 356 de 1,975y 121 de 1976.

Dicho origen excluye la posibilidad de considerar los Serviciog Secclonales
de Salud comeo organismo Integrante de !a Rama Ejeculiva, en cuanto
unidad administrativa especlal del orden naclonal, pues, su organizacion y
fines no corresponden a las seflaladas por el artlculo 1° del Decreto 1,050
da 1868 a organismos de tal naturaleza ni al concepto doctrinaric que 1oa
asimila, v.g. a dependencias nacidas de acuerdes con organismos
intarmacionales, no sometidas al régimen administratlve ordinare por
requerir gestidn conjunta el manejo de sus recurscs y de su personal. Por
su parte el Decreto 121 de 1976, reorganico del Ministerio da Salud Piblica
que forma parte del Sistema Naclonal da Salud y es su organismo de
direcclén a nivel nacionai, $6lo contlene en su estructura, bajo [a

# Var Consajo de Estado, Sala Plena de lo Contancloso Adminlstrative, sentancla de 4 de mayo de
16583, Expedients C-231, conzelero ponents: Ermeste Rafaal Afza Mufioz. Adiconalments,
concaptos de la Sata de Consulta v Servicio Civil d& 9 de diclembre de 1374, radlcacién 841,
consefero ponente: Luls Caros Sachica; y concepto de 10 de Junic de 1987, radicaclén 114,
consejero ponenta: Jalme Faredes Tamayo,

W Aarculo 2, Decreta 706 de 1874,

" Consejo de Estado, Sala Plena de ko Contencipse Adrinistrativa, sentancia da 4 de mayo de 1893,
Expediente C-231, consa/ero ponente: Ernesto Rafael Ariza Mufigz,

12
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denominacgién da Unidad Administrativa Especial, la Direccidén de Camparias
Directas (articulos 20 y 33).

En los "nlveles funclonales” de los Servicios Seccionales de Salud sus
"unidades oparativas” se denominan, segun el artlculo 5° del Decreto 706
de 1974 Divisiones, Secciones y Grupos; o “Ceardinacion Ejecutiva”,
Oficinas, Comités o Consejos, “En el contrato de constitucidn de los
Sewvicios Seccionales se sefialaran tos funcionanios responsables del
cumplimlento de las actividades que se les aslgnen en cada una de las
unidades operativas”. {Faragrafo).

Tampoco coincide la organizacldn de las unidades relacionadas con
aquellas a qua se reflere el artlcule 19, paragrafo 2° del Decrete 1,050 de
1988, concebidas para la prestacién regional de los serviclos
gencomandados a un Ministerio, sujetas al mismo régimen de la estructura
central, pues la concurrencia de oltras entidades de derscho piblico an la
constliuelon por centrato, forma propia de integracion al sistema de Serviclos
Seccionales de Salud, dstermina un corlgen y naturaleza especiales,
inasimilablas a cualguier estructura central o descentralizada gel orden
nacional, departamental, intendencfas, comisarial o distrital,

No son gsimilables a dichas estructuras log Serviclos Secclonales de Salud,
perque su condicidn de depeandencla técnica del Ministerlo da Salud sdio
implica un nivel sacclonal del funcionamiento de un sistema que no efecta
en manera alguna, sino se superpone al ¢onjunto de organismos que
integran ia respectiva Secretaria o Deparnamento Administrative y las
entidades que le estdn adscritas o vinculadas en el sector adminisirativo
correspondients a la eslructura de la m=dministracidn dapartamental
determinada por medio de ordenanza. Resultan ser, por to tanto, senvidores
departamentales quienes prestan sus servicios en cargos permanenties de
log organismos de direcelén del Sistema Nacional de Salud, a nivel
seccional, como son los Servicios Secclonales de Salud. Y la determinacldn
de las planias de personal, o sea la creacidn, suprasién y fusldn de cargos
en la administracidén departamental, corresponde cumplila a los
gobarnadoras con sujacidn estricta a lag normas que expldan las asambleas
sobre nomenctatura, clasificacidn y remuneracion de empleos (articulp 232
Decrato 1222 de 1986)»'2,

Con base en lo antericr, se considera que el Trbunal Administrative de la Guajira
facurrid en un error, pues el hecho de que los Servicies de Salud a nivel territorial
hayan funclonade ceme dependencias técnicas del Ministerio de Salud, no es &bice
para catalofar a los empleados publicos de la planta de personal como del orden
nacional, debido a que las seccionales de salud no existen en la estructura del
Estado como entidades adscritas o vinculadas al Ministerio de Saiud.

2 Conseyo de Estado, Sala Plena de io Contencloso Adminlstrativo, sentencia de 4 de mayo de 18583,
Expedienta C-231, consalerg panents! Ernasto Rafael Ariza Muiioz,
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En consecuencia, no es posible excluir a 05 demandantas del rédgimen de
retroactividad de cesantiag con fundarmento en que al momento de su vinculacidn
laboral tenian la condicion de empleados nacionales, porque como se sefiald
praviaments, se trata de servidores departamentales, respecto de los cuales se
debe analizar el momento de su vincuwlacion para efectos de determinar si se rigen
por el régimen anualizado o el retroactivo de cesantias,

De acuerdo con lo anterior, 1a respuesta al primer problema juridico es que Yesenia
Cardenas Peflaloza, Enls Leoncr Molina Pérez y Jesualdo Gonzélez Cuello son
servidores del orden territorial.

4, La prestacién soclal de auxilio de cesantias de los servidores plblicos

La Ley 6% de 1945 consagrd el auxllio de casantia para los empleados y obreros
nacionales de caricter permanente, en cuantia equivalenie a un mes de sueldo por
cada afio de serviclos con posterioridad al primero de enero de 1942,

Mediante Decreto 2767 de 1945 se determinarcn las prestaciones sociales de los
empleados departamentales y municipaias, y en el articulo 1 se extendieron a estos
las prestaciones consagradas por el arlfcule 17 de la Ley 6 de 19435, lo cual Incluyd

gl auxillo de cesantias.

Por su parte, la Ley 65 de! 20 de diclembre de 1946 modifict las disposiciones sobre
cesantlas y en el articulo 1 extendid dicho beneficio a los trabajadores de los
departamentos, intendencias, comisarfas y municipios, y el Decreto 2567 de 31 de
agosto de 1946 dictd normas sobre prestacicnes a favor de fos empleados oficiales,
y definld los parémetros para la fiquidacidn de las cesantias.

Posterlormente, e Decreto 1160 de! 28 de marzo de 1947 establecid el mismo
derecho para los empieados a! servicio de ta Nacion de cualquiera de las ramas ded
peder publico, sin importar 8i se encontraban inscritos en carrera administrativa o
no, ¥ sea cual fuere la causa de su retiro,

Para efectos de fa liquldaclén de las cesantias, se dispuso, como regla general,
tener en cuenta ei dltimo salario fijo devengando por el empleado asi como todo
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aquello gque haya percibido a cualguier ofro titulo y que implicara directa o
indirectamente retribucidon ordinaria y permanente de sewvicios, de este modo el
régimen tenia caracter retroactive y el page efectuado siempre era actuallzado, pero
no en proporcién a o realmente devengado por el servidor por cada afo de
servicios, lo que causo un desequilibric en el sistema,

Mas adelante, el Goblerno Nacional inicié el procese de desmonte de la
retroactividad de as cesantlas y para los efectos expidid el Decreto 3118 de 1968,
pero Unleamente en relacién con los empleados de !'a Rama Ejecutiva dal orden
nacional, eé decir, que los servidoras del nivel territorial que venlan gozando de la
retroactividad no vieron afectado su derecho de manera que ese sistema era el que
se le continuaba aplicando & fa liquidaclén de! auxilic en comento, de tales

empleados.

En consonancia con esa postura de abandonar el régimen retroacilvo, se expidio la
Ley 10 da 1990, en la cual se sefiald que a los empleados pblicos del sector de la
salud de las entidades territoriales se les aplica el mismo régimen prestacional de
los ampleados piblicos del orden nacional, per lo que para la liquidacion y pago de
sus cesantias debla recurrirse a las prescripciones del Decreto 3118 de 1868, que
prevé el models anualizado adminlstrado por el Fondo Nacionat de! Ahorro.

Posteriormente el aricule 242 de la Ley 100 de 1993, instituyd ta prohfbicion
expresa de recocnocer y pactar «para los nueves servidores del seclor salud,
retroactlvidad en el réglmen de cesantias a elios aplicabler, da manera que el
sistema de liquidacion anualizade se convirtid en la regla general para este tipo de

empleados.

Mas adelante, en 8! articulo 13 de la Ley 344 de 1996 se establecid ia liquidacidn
gnual del auxilio de cesantlas a todas las persenas que se vinculen a los érgancs y
entidades del Estado (Ramas Leglslativa y Ejecutiva)'s, a partir de su entrada en
vigencia, esto es, el 31 de diclembre de 1596,

W Excapto el personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Polica Nacional,
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Dicha norma fue reglamentada a través del Decreto 1582 ge 1988, en cuyo artlculo
3 se establecié la posibilidad de que los servidores con régimen retroactive que asi
lo decidieran, pudieran acogerse al régimen anualizado,

De otr¢ lado la Ley 432 de 1998, que Introdujo modificaciones a la2 naturaleza
juridica y cobertura def Fondo Nacional del Aharro, precisd en su articulo 5 que los
servidores pablicos de Iz rama ejecutiva del pader plublico se deben afiliar al mismg,
can excepcion del personal unlformado de las fuerzas mifitares, v de los docentes.

A su vez el articulo 19 dei Decreto 1453 da 1998, reglamentario de la Ley 432 de 1a
misma anualidad, consagré la obligatorledad de afiliacion al Fondo Nacicnal del
Ahorra, para los servidores piblicos de las empresas soclales del Estado, del orden
nacional, y de las scciedades dg economla mixta, cuyo capital esté compuesto en
mas del 80 por clento por recursos del Estado, cuyas afiliacion era voluntaria en el
Decreto-Ley 3118 de 1968.

En cuanto a los servidores del orden territorial que ingresaron a la administracién
ptblica con posterioridad a la entrada en vigencia de ta Lay 344 de 1996, esto es,
después del 31 de diclembre de 1896, les resulta apiicable &l régimen anualizado
de liguidacidn de cesantfas, al igual que los vinculados con anterioridad a tal fecha,
siempre y cuando hubleren manffestado su voluntad de renunciar al sistema da

retroactividad.

En el artlculo 2° de! Decreto 1252 de 30 de junio de 2000 se conservd el régimen
de cesantlas retroactivas para los servidores publicos que a 25 de mayo de 2000
lo disfrutaban, hasta la terminacion de fa vincutacion laberal.

5, Cesantias de l0s servidores pablicos del sector salud

Tratdndose de servidores ptiblicos del sector salud, es necesario establecer en qué
momento se produjo la vinculacidn pues si la misma es anterior a ia entrada en
vigencia de 'a Ley 10 de 1990, son beneficiarios de! régimen retroactivo de
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cesantias, y en caso conirario, pertenecerdn al régimen anualizado, pues en el
artfeulo 30 de a2 misma, expresamente se establecio lo slguiante:

«ARTICULC 30. Régiman de los trabajadares oficiales y de los empleados
publicos. Las enfidades plblicas de cualquler nivel zdministrative que
presten servicios de salud, apficardn g sus trabsjadores oflciales, en cuanio
sean compalibles, los princlplos v reglas propios del régimen de carrera
adminlstraiiva, y les reconoceran, como mfnimo, el régimen prestacional
previsto en el Decreto 3135 de 1968, toda, sin perjuicio de lo que contemplen
las convenciones colectivas de trabajo.

A los ompleados piblicos del secter de la salud do las entldadas
tarritoriales y de sus entes descentrallzados, se les aplicara el mlsmo
régimen prestaclonal de los empleades phblicos del orden nacional, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la presente Loay»,

De acuerdo con o anterior, se concluye que, si la vinculaclén de los servidores de
la salud se produje después de |a enirada en vigencia de la Ley 10 de 1990, se les
aplica el régimen anualizado, porque a partir de la entrada en vigencia del Decreto
3118 de 1988, se establecid el mismo para los empleados del orden nacional,

Ahora bien, pese a que los trabajadores de ios servicios de salud hayan sido
afiliades al Fondo Nacional del Ahcrro, ello no quiere decir que plerdan el derecho
al régimen retroactivo, ya que su situacion se rige por lo establecido en la Ley 65 de
1846, por el Decreto 2567 de 18486, y por el Dacreto 1160 del 28 de marzo de 1947,

6. Andllsis de la vinculacidn 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 Lacnor Molina Péraz,

En el expediente se acreditd que su vinculacidn con el Hospital Nuestra Sefiora de!
Pilar de Barrancas el 1 de novlembre de 1885, tal como consta en la centificacidn
que se encuentra en la Resolucidn 1517 de 1995 por medio de la cual fue
nombrada, y del acta de posesisn 002 de 199575,

" Folio 25 del expadiante,
15 Folio 30 del expediente,
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Demandante: Yesenia Cardenas Fedaloza y otros

De acuerdo con el recuento normativo y jurisprudencial que se realizd previamente,
se concluye que la sefiora Enls Leonor Mofina Pérez, no tiene derecho a ser
beneficiaria del régimen retroactivo de cesantlas, pues su vinculacidn fue posterior
a la entrada en vigencia de la Ley 10 de 1990,

6.2. Jesualdo Gonzéalez Cuello!

En relacion con Jesualdo Gonzdlez, en el expediente obra la resolucion de
nombramlentc 0943 de 3 de septiembre de 19936, pero un acta de diligencia de
posesién de 1 de octubre de 198177,

Al respecto, esta Sala advierte que a pesar de la contradiccion gue se encuentra en
los anteriores documentos respecto de la fecha de vinculaclén, es preciso sefalar
que estas son posteriores a la entrada en vigencia de la Ley 10 de 19890, pues esia
fue expsdida el 10 de enero de 1890.

Como consecuencia de lo anterior, ge concluye que el sefior Gonzalez tampoco es
beneficiario del régimen retroactivo de cesantlas,

6.1. Yosenia Cardenas Peflaloza;

En el expedients se acredité que se vinculd desde el 4 de noviembre de 19868, Por
medio de la Resolucién 0138 de £ de noviembre de 1988.

Como se desprende de lo anterior, la sefiora es beneficiaria del régimen retroactivo
de cesantlas, pues no exlsie en el expediente una manifestaclén de su parte de
renuncia al mismo y el deseo de acogerse al anualizado en [os términos del articuto
3 del Dacreto 1582 de 1928,

7. Recapltulacidn.

De acuerdo con el recuento normativo y jusisprudencial, la tnica que tiene derecho
al régimen retroacfive en el caso concreto, es la sefiora Yesenia Cardenas
Peftaloza.

1 Fotio 33 del expedients.
17 Folio M del expediente,
18 Folios 22 ¥ 23 del expadiente.
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8. Entidad encargada del pago.

Como sa establecit en el acapite del problema jurldico, s nacesario determinar a
qué entidad le corresponde realizar el pago del pasivo correspondiente al régimen

retroactivo,

Deba tenerse en cuenta que en la Ley 60 de 1993 se establecieron algunas’
disposiclones con el fin de atender el pasivo prestacional de los servidores del sector
salud, dentro de las cuales se encuentra la creacién del Fondo Prestacional del
Sector Salud, comoe mecanismo para subvencionarlo,

Para cumpliv dicha finalidad de financiacidn y garantla, el articulo 33, paragrafo 2°
de la Ley 60 de 1993 del 12 de agosto de 1993, dispuso:

«E! Gaoblerno Maclonal y los Gebierngs Departamentales, Distritales y
Municipales pedran emitir honos de reconocimiente u otros titulos de deuda
piblica para pagar el paslvo prestacional seglin reglamento gue para el
efecto se explda. Los pagos del pasivo prestaclonal por cesantlas y
pengsiones podrén ser hechos a los fondos privados de cesantlas y
pensiones, a las cafas de pravisién, al \nstituto de Jos Seguros Scciales o a

los fondos territoriales que para el efecto se creen, y en todos los ¢asos sa
tend a en la fecha de [os paqos del pasiva prestacional causada

interrumpe cua'quier retroactividad con cargg a la Nacién,_g las entidades

rritoriales o I3 entidad de tacldn d rvigios_de salud gque
corraspondan.,

.a Ley 60 de 1983, fue reglamentada por el Decreto 530 de 1894 que establecié lo

siguiente:

«ARTICULO 11. Transcurrkios los iérminos sefialados an & numeral 1* det artlouts
10, no se podrén presentar sulinftudes para el reconocimiento de la calidad de
beneficiatio det Fondo del Paskvo, vy sa entiende que las antidades o
dependsnclas del sector salud que no tas hayan pressntado, asl como sus
sorvidoras pliblicos o trabaladorea privados, no podrin ser conslderados
como benaficlarios del Fondo det Pasivo,

Lo anterior ae entlende sin detrimento de los derechos prestaclonales
recanocides por las disposiciones lograles a [ps frabajadorss privados y
sarvidaras ptiblicos, que se mantlenan vigentss de pleno darecho, y se limita
anicamente a la eoncurrencia de 1a Naclén an 1a financlacidn de dicha deuda.

Sin perjuicie de lo aqui estableclde, quianes crean tener dereche a sar baneficiarios
del Fondo ¢el Pashve y no hubiaren sido recongsidos, padran solicitar directamente
& la Direccldn Secclenai de Salud el tramite de su soficitud de acredilacion, anta el
Ministeric de Salud, dentro de los dos meses sigulentes a la fecha de la publicacién
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de gue trata el numeral B° del articulo 10 del presente Degret, slampre que
demuestren que no fueron incluidos an la salicitud de ta Instheckdn,

Asl mismo, podran ser reconscidos por el Ministero de Salud como beneficiarios
del Fondo dal Paslvo, previo conceplo favorable del Consejo Administrader,
aquellos trabajadores privados o servidores piblicos que ban oblenldo por via
judicial la declaraclon de sus derechos en materia de cesantias y pensiones, con
posterioridad 3 los plazos aqul establecldos. En todo caso estos derechos deberan
haber sido causadas con antsrioridad al 31 de diciembre da 1992 y los trabajadores
privados o servidores publicos, deben reunir las condiciones exigidas en el pragente
Decretos,

Ahora bien, en el articulo 242 de la Ley 100 de 1983 se establecld que el Fondo
asumiria el costo adicional generado por concepio de la retroactividad de las
cesantlas de! sector salud, en los siguientes términos;

«El fondo del pasivo prestacional para el sector salud, de qua trata la Ley 60
de 1993, cubrra ias cesantlas netas acumuladas y el pasivo taboral por
panslones de jubilacian causado a 31 de diciembre de 1993,

El coste adicional generade por concepto de la retroactividad de cesantia
dal sactor salud que a la vigencia de esta lay tienen derecho a elto, conforme
al articuic 33 de la Ley 60 de 1993, y para os fines previstos en ésta, serd
asurnido por e! fondo del pasivo prestacional y las entidades territoriales, en
los plazos y términos de concurrencia que estableca la misma ley.

A parttir de la vigencia de la presenta ley no podrén reconocerse nl pactarse
para los nugvoa servidores de! sactor salud, retroactividad en el regimen de
cesantia a ellos aplicable,

(...)

PARAGRAFO: Para fos efectos de lo dispuesto en &l presente articulo,
entiandese por cesantlas netas, las cesantfas acumuladas menos ias
pagadas & 31 de diciembre de 19393».

Por su parte, en la sentencia C-887 del 5 de diciembre de 19068'°, se sefialé que las
diferencias surgidas ¢on ocasién de la liquidacion sefroactiva de cesantlas con
pestariosridad at 31 de diclembre de 1883, deben ser reconocidas por 1as entidades

territoriales, en las sigulentes términos:

«3.1, Hay que reconocer que la redaccion del aparte normativo acusady del

art. 33 no fue afortunada, porque por su imprecision da ple para una
igterpretaclén_equivoca, en el sentido de que pusde astar conseygrando ol
congelamianto de las casantlas de aquélios servidores que con ameglo a la
lay puedan gezar det beneficio de Ya retroactlvidad de esta prastacion.

18 Conta Sonstitucfonal, sentencla C — 687 de 5 de diciembre d& 1998, magisirade ponente: Anlonio
Barrers Carbonall.
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3.2. Parata Corte &3 clarc que ef entandimiantn real de a2 norma es otro.

andg ia_disposics redi a irretroactividad de r
| paslvg prestacignal, con cargo & las enlidad faladas, hace alusidn
las relaciones obllgaclonales entre el Fondo ¥ los organismos gue reclbiaron
el pago {Fendes de pensiones, Csfas de Previsidn, 1SS, Fondgs
Tedltoriales), pere no a las prestaciones que orginan |z obligactén: por 1o
ntp al aparte normative acusade no noce ningun_dereche a los
servidores gometidos a su régimen,

En resumen, diriase gue para |a norma en cuestion a én de que e
ano de los pasivos prestacienales in mpe la retroaetividad con 3
Nacién o a las entidades temitorlales alfica que Ja medida salucipng
definltivamente la ghligacidn v hacla adelante, es declr, gue después del 31
de Diciembre {slc) de 1993 se consolida la responsabilidad prestacional para
los_servidores de la salud, pero a gargo de las entidades terilpriales como
resultado del procasc de descentrallzacldn,

3.3. Con el fin de disipartoda duda acerca del alcance del aparte del anticulo
33 demandado, el legislador decidid expediruna norma que le diera su cabal
sentido y definiera concretamente las responsabilidades del Fondo del
Pasivo Prestational para al Sector Salud en materla de cesantias y
pensiones, Fue as! como el art. 242 tatey 100 de 1963 aludié al asunto, en
lo pertinentea, en estos términos:

()

"A partir de la vigencia de la presente ley no podran reconocersge ni pactarse
para |os nuevos servideres del sector salud, retroactividad en of régimen de
cesantla a ellos aplicable”

()

Dal texto normativo precedenta se infiere que no existe cergenamiento del
derecho a la retroactividad de las cesantlas de los servidores que segun la
ley tenian esta beneficio. Esta afimacidn aparece corroborada en la
sentencia C-408 de 1994, en la cual esta Corte al declarar exequible
parcialmente el artlculo 242 expresd lo siguiente;

"No es claro el cargo, pero pusds inferirse Ta acusacién dal contexto en al
sentido de que el artlcuo 242 de la ley vicla loa derechos adquirdos de los
trabajadores. Prescribe la norma Ja posibilidad de variar el régimen de
cesantlas de los nuevos servideres dei sactor salud.

Lo primero que debe sofialarse para desestimar el criterio de la demanda,
85 que los trabajadores nuevos no tienen derechos adquiridos ¥ io l5gico,
normat y razonable es que las nuevas relaclones de trabajo consulien
elementos soclales y econdmicos, considerados por el legisiador, al
disponerse que no podran reconocerse ni pactarse para los nuevos
servidores del sector salud, retroactividad en el régimen de cesantias a elfos
aplicables”,

{2}
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- Tampoco, comy sa dejd visto, hay desconocimiento do los derechos
adquiridos por quienes, de acuerdo a Ja ley, estidn en condiciones de
continuar mantenlendo 1a retroactividad da las cesantlas, porgue sl tema no
fue abocade por 13 noMma acusada, hecho que la ley 100 d& 1993 se encargd
de reiterar y despojar de cualquler mal entendido.

- Flnalmente, agrega la Corte, que para fines del juicic de constitucionalidad
en este caso no puade examlnarse la norma demandada aisladaments en
su contexte, sfno ligada Intlmamente al articuto 242 de ia iey 100 da 1993,
gue la complementd e Interpretd, con lo cual, conceptualmente sa refunden
en una sola nocion & integran una proposicidn juridica complete.

En conelusldn, el aparts de la norma acusada no viola las ngrmas fnvocadas
mi fingdn otro precepto de la Constitucion, En censecuencia serd declarado
exaquiblex.

Postedormente, an &l artlcule 61 de la Ley 715 de 2001, se suprimid el Fondo de
Pasivo Prestacional para el Sector Salud ¥ se trasladé la responsabllidad financiera
del misma al Ministeric de Hacienda y Crédita Piblico. Dicha ley fue reglamentada
por el Decreto 306 de 2004, que previd, entre otros, [os requisitos para ser
beneflciario del Fondo det Pasive Prestacional del Sector Salud y |a forma de pago
de dicho pasivo, asl:

«Articulo 4°. Cesantias. Ef procedimianto para el reconocimiento y pago
da las cesantias se desarrollard conforme a kos siguientes pardmetros:

El valor neto de la cesantfa de una persona activa o retlrada a 31 de
diciembre de 1993 equivaldra a las ceésantias causadss y pendientes de
pago a dicha fecha, descontando los valores cancelados por ¢oncepto de
cesarntias parciales, todo debldamente actualizado.

La Nacién a travds del Ministerto de Hacienda y Crédito Pdblico se
abstendra de pagar con sus recursos 1a retroactlvidad de cesantias que
corresponda al servidor piblico o el trabajador privade sfillado con
antericridad al 23 de diclembra de 1993 al Fondo Nacional del Ahorre o a
olra Administradora des Fondo de Cesantlas legalmente constiuida,
teniendo en cuenta que el réglmen que administran dichas entidades no
contempla a su cargo el pago de dicha retroactividad.

Cuando la negligencia imputable al empleador en el page opertuno de los
aportes para casantias de sus trabajadores dé origen & la cancelacion de
intereses de mora, estos no podran ser cancelados con la congurrencia a
cargo de las entidades que colaboran en la flnanciacion de! pasivo
prestacional del sector salud.

(oor)

Articulo 8°, Beneficiarios, Se consideran benaficlarios de!l Pasivo
Prestacianal del Sector Salud aquellos sarvidores plblicos y trabajadores
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privados que fuercn certificados como tales por el Minlsteric de Salud de
conformidad a la normatividad entonces vigerds, sin perjuldo de las
modificaclones a que haya lugar con ocaslén de la revision que efectle @i
Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico.

Seran considerados como beneflciarios los trabajadores del sector salud
que a diciembre de 1983 pertenacian a Una de las sigulentes entidades o
depandencias y tenlan acreencias prastacionales legales a las que se
refiere el articulo 2° de| presente decrelo, vigentas con las mismas:

a) Instituclones o dependenclas de saiud del subsector oficial del sector
salud;

b) Entidades de) subsector privado del sector salud, cuando hayan estado
sostenidas o adminlstradas por el Estade, o cuyos bienes se hayan
destinado g una entidad piblica en un evento de liquidaciémn;

¢} Entidades de naturaleza juridica indefinlda del sector salud cuando ss
trata de instituclones que hayan estado sostenidas y administradas por ef
Estado, o qua se fiquiden v cuyos blenes se destinen a una entidad
pablicax.

A partir de o antedor, es pesible sefaiar que los encargados del pago de las
casantlas ratroactivas en principio son ias entidades territoriales. Sin embargo,
también pueden responder directamente los hospilales cuando no incluyeron a
todas las personas en el correspondiente contrato de concurrencia, tal como lo
sefiald esta corporacidn en los sigulentes términas:

<En resumen, dirfase gue para la norma en cuestitn ta expresion de que el
pago de los pasivos prestacionales interrumpa la retroactividad con cargo a
la Nacidn o a las entidades territoriales, significa que la medida soluciona
definltivamente la obligacion y hacla adelants, es decir, que después dei 31
da Diclembre (sic) de 1993 se consolida la respensabilidad prestacional para
los servidores de la salud, pert & cargo de las entidades temitoriales como
resuttado del proceso de descentralizagdn.

De lo anterior se infiere que la liquidacidn de cesantlas con al régimen de
retroactividad causadas con anterioridad al 31 de diciembra de 1993 estaba
a cargo del Fonda de Pasivo Prestacional del Seclor Salud, y la generada
con pesterioridad, respecto de aquelios que continuaran ¢oblfades por diche
réglmen, a! no haberse acogido al anuallzado que prevén las Leyes 50 de
1890 y 344 de 1956, estarla a cargo da la entidad temitorial.

No obstante, el Conselo de Estado en relterada jurisprudencla ha
sefialado que en lps eventos en los cudles los hospitales no
demuestren que habian ofectuado el correspondienta corte de cuantas
& incluido a |a totalidad de las personas en el correspondlente contrato
de concurrencia, no quedan exonerados da 1a obligacién de responder
directamenta por el roconocimiento de las ceszantias retroactivaz»®,

# Consejo de Estado, Sala de lo Cantencioso Adminlstrativo, Seccidn Segunda, sentsncia de 18 de
ener de 2018, expedienta, 1575-16, magfatrado ponente: Wiiliam Hemandez Gémez.
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En la cesdificacion que se encuentra en el expediente?' de beneficiarios del Fondo
Naciona! del Pasivo Prestacional del Sector Salud, y, concretamente del Hospitat
Nuestra Sefiora del Pilar de Barrancas no se incluyd a la sefora Yesenia Cardenas
Penaloza, meotivo por el cual debera responder por ¢ mayer valor de fa
retroactividad de las cesantlas.

9, Conclusidn:

Demostrado que la sefiora Yesenia Cardenas Pefialoza tiene derecho a la
reliquidacién de sus cesanilas con base en el régimen ratroactivo, se revocara
parciaimente la sentencia de primera instancia y se Impartiran las slguientes
drdenes;

1. Se declarara la nulidad parcial dsl acto por medio del cual el jefe de la oflcina
asesora jurldica del Departamento de la Guajira contesid el dereche de peticién
presentado el 24 de febrero de 2014, ¥ en el que se negd el reconocimiento,
liquidacion y pago del retroactive de cesantias de ios demandantes, y que fue
recibido por el apoderado de la parte actora el 3 de mayo de 2014, en le relacienado
con Yesenia Cardenas Pefialoza.

2. Se declarara ta nulidad parcial del acto administrativo de 13 de fshrero de 2014,
por medio del cual ei gerente del Hospitat Nuestra Seflora del Pilar de Barrancas,
negd el reconocimiento, liquidacién y pago del retroactive de cesantlas de los
demandantes, el cual fue recibido por el apoderado de la parte actora el 20 de
fabrero de 2014, en lo relaclonado con Yesenia Céardenas Penaloza.

3. Asi mismo se ordenara a la ESE Hospital Nuestra Seficra del Pilar de Barrancas,
liquidar las cesantlas de Yesenia Céardenas Pefaloza, con el sistema de
refroactlvidad de conformidad con lo previsto en las Leyes 6° de 1845 y 65 de 1946
y los Decretos 2767 de 1945 y 1160 de 1947, desde 'a fecha de su vinculacion
hasta cuando se hizo efective &f retfro detl serviclo, en caso de que este se haya
presentado de manera posterior a la presentacién de la demanda, descontando los
valores reconocidos ¥ pagados por concepto de liquidacidn parcial de cesantias y

H Fafio 71 del expediente.
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los valores gue se hubferan reconocido ¥ pagadc por concepio de cesantias
definitivas, sf a ellos hubiers lugar.

No hay lugar a declarar prescripelén alguna, pues al momento de presentarse la
demanda la sefiora Cardenas Pefialoza seguia vinculada con el Hospital,

3. Asl ml[smo, las sumas que resulten a favor de Yesenia Cardenas Pefaloza se
actualizardn en la forma como se indica en esta providancla y se aplicara para ello
ja siguiente férmula;

Indice finai

R=Rb x
Indice inlcial

En donde e} valor presente {(R) se determina multiplicando e! valor histérico (Rh},
que es lo dejado de percibir por las demandantes desde las fechas en que tuvieron
derecho a la liquidacidn definitiva de sus cesantlas con el sistema de retroactividad,
por & guarismo gue resulie de dividir el ndice final de precios al consumidor
certificado por el DANE vigenle a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el
indice inicial vigante para la fecha en que debié hacerse el pago.

4. A la sentencia se le dard cumplimlento en Jos términos del articulo 192 del
CPACA.

10, De la condena en costas

El conceple de las costas del proceso estd relacionado con fodos los gastos
necesarios o Utiles dentro de una actuadén de esa naturaleza v comprende los
denominadoes gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o aganclas
del derecho??, fos llamades en el Cédigo de Procedimiente Administrative y de lo
Contencioso Administrative gastos ordinarios del proceso? y otros como son los
necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicla como peritos y secuestres, transporte de
expedlente al superior en casc de apselacion,

2 prticulo 381 del Cédigo General del Procese.
2 artfealo 171 ndm, 4 &n cone. &t 175 b,
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En cuanto al recurso de apefacion surtido ante esta Corporacion, no se condenara
en costas a ninguna de las partes, de acuerdo con lo dispuesto en ef numeral 5 del
articulo 365 del Cédige General del Proceso, puesto que la demanda solo ha
prosperado parcialments, y respecto de uno sclo de los demandantes, y se negaron
las de los demdas.

En mérito de lo expuesto, el Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autorldad de fa Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de 30 de novlembre de 2015
proferida por el Tribunal Administrativo de La Guajira que negd 'as pretensiones de
la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial del acto por medio del cual ef jefe de 'a
oficina asesora juridica det Departamento de la Guajira contestd &l derecho de
peticién presentado el 24 de febrero de 2014, y en el que se negd el reconoclmiento,
liquidacién y pago del retroactivo de cesantlas de los aclores en lo referente a fa
sefiora Yesenia CArdenasg, y que fue recibido por et apoderado de la parte actora el
3 de mayo da 2014., con el sistema de retroactividad de conformidad con 1o previsto
en las Leyes 6* de 1845 y 65 de 1946 y los Decretos 2767 de 1945y 1160 de 1947,

TERCEROQ: DECLARAR la nulidad parcial del acio admlnistrativo de 13 de febrero
de 2014, por medlo del cual e! gerente del Hospital Nuestra Sefiora del Pilar de
Barrancas, negd €l reconogimienta, liquidacidn y pago del retroactivo de cesantias
de los actores, en o que respecta a la sefiora Yesenia Cardenas Pefialoza, el cual
fue recibido por el apoderado de la parte actora &l 20 de febrero de 2014,

CUARTO: ORDENAR a la ESE Hospital Nuestra Sefiora dei Pilar de Bairancas. a
llquidar las cesantlas de la sefiora Yesenia Cardenas Pefaloza, con el sistema de
retroactividad de conformidad con lo previsto en las Leyes 5° de 1545 y 65 de 1946
y los Decretos 2747 de 1945 y 1160 de 1847, desde 12 fecha de su vinculacion,
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0510 es desde el 4 de noviembre de 1886, hasta cuando se hizo efectivo el retiro del
servicio, en caso de que este se haya llevade a cabo, descontando los valores
reconocidos y pagados por concepto de liquidacidén parclal de cesantlas y los
valores que se hubieran reconocido y pagado por concepto de cesantfas definitivas,

QUINTO: ORDENAR a la ESE Nuestra Senora del Pilar de Barrancas a actuafizar
las sumas que resuiten & favor de Yesenla Cardenas Pefizloza, con base en la
férmuta que indicada en !a parte considerativa de esta providencia.

SEXTQ: La entidad demandada dara cumplimiento a esta sentencia en Jos términos
del artlculo 192 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Centencioso
Administrativo,

SEPTIMO: Conflrmar en |o demés la sentencla apelada,

QCTAVO; Sin condena en costas.

NOVENO; En firme esta decisidn, devuélvase al tribunal da origen,

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién celebrada
en la fecha,

4 —-_=f-.-’.
GABRIEL VALBU HERNANDEZ
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