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AUTORIDADES NACIONALES.
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 16 de junio de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas que declaró probada la excepción de “inexistencia de la obligación” y negó las pretensiones de la demanda.
ANTECEDENTES

La señora Claudia Patricia Pérez Parra, en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del C.C.A., solicita que se declare la nulidad parcial de la Resolución No. 000259 de 18 de marzo de 2008, por medio de la cual se da por terminado el nombramiento en provisionalidad de la accionante, como Jefe de División de la sede administrativa de la entidad demandada.
De igual forma pide la demandante que se declare la nulidad de la Resolución No. 000515 de 30 de abril de 2008,  a través de la cual se reconoce y ordena el pago de la liquidación definitiva de sus prestaciones sociales y la nulidad del acto administrativo cuyo radicado interno es 2181, por medio del cual se resolvió el recurso de reposición presentado por la señora Pérez Parra, confirmando en todas sus partes la decisión adopta en la Resolución No. 000515 de 2008.

Como consecuencia de la anterior declaración, a título de restablecimiento del derecho, solicitó condenar a la entidad accionada a: 

Condenar a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino en Liquidación a reintegrar a la señora Claudia Patricia Pérez Parra al cargo de Jefe de División Financiera que ocupaba en la sede administrativa de la entidad demandada, o a otro igual o de superior categoría.

Que se cancelen debidamente indexados los salarios, prestaciones sociales, bonificaciones, subsidio y demás emolumentos o créditos laborales dejados de percibir desde el día en que fue desvinculada del cargo mencionado y aquel en que sea  efectivamente reintegrada.

Que en caso de negarse el reintegro al accionante y el pago de los salarios y prestaciones sociales en la forma reclamada, se pague la indemnización establecida en la Ley 909 de 2004, las cesantías y el reajuste de estas de conformidad con el régimen que le es aplicable, así como los salarios moratorios.

Que las anteriores sumas sean debidamente indexadas.

Que se declare que para todos los efectos legales, no ha existido solución de continuidad de los servicios prestados a la entidad aquí accionada, desde la fecha de su desvinculación hasta aquella en que sea efectivamente reintegrada al servicio.

Como fundamentos fácticos expone la demandante que: 

Estuvo vinculada al Instituto del Seguro Social desde el 1 de julio de 1988 hasta el 25 de junio de 2003, en el cargo de Secretaria en la Clínica Villa Pilar de Manizales, Caldas.

Manifestó que por virtud del Decreto 1750 de 2003, fue incorporada automáticamente sin solución de continuidad en la planta de personal de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino en liquidación desde el 26 de junio de 2003 al 17 de marzo de 2008.

Afirmó que fue nombrada como Jefe de la División Financiera de la E.S.E.  Rita Arango Álvarez del Pino mediante la Resolución No. 103 de 1 de agosto de 2003; cargo  que dentro de cronograma o escalafón la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino es de carrera administrativa.

Indicó que por medio de la Resolución No. 000239 de 2008, se dio por terminado su nombramiento en provisionalidad como Jefe de la División Financiera de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino
Anotó que a través de la Resolución No. 000515 de 2008 se le reconoció y ordenó el pago de la liquidación definitiva de las prestaciones sociales.

Indicó la actora que el día 12 de mayo de 2008 recurrió la Resolución por medio de la cual le liquidaron su s prestaciones sociales, aduciendo que se consignó una fecha diferente  a la que se posesionó en el cargo de Jefe de la División Financiera de la entidad, que no se hizo mención al régimen retroactivo de sus cesantías al cual tenía derecho y  que no se ordenó el pago de la indemnización por desvinculación a la entidad.

Expuso que por medio la comunicación escrita 2811 de 11 de julio de 2008, la entidad accionada desató  el recurso de reposición  negando las pretensiones del mismo.

Afirmó que la actora  presentó escrito en el mes de abril de 2008, solicitando a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino en Liquidación, se le reconociera la retroactividad de las cesantías, teniendo en cuenta que ella ingreso con anterioridad al 25 de mayo de 1996, debiendo ser aplicadas éstas a partir del 01 de febrero de 2002, de la misma manera pidió se reconociera la sanción moratoria  por la cancelación oportuna del auxilio de cesantías, de conformidad con el artículo 1 del Decreto 797 de 1949.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN

Como normas violadas se citan entre otras siguientes: 

De la Constitución Política de 1991, el preámbulo y los artículos 1, 25, 29, 53, 125 y 209:
Del Código Contencioso Administrativo, los artículos 35 y 85;
La Ley 443 de 1998;
Del Decreto 2304 de 1989, el artículo 15;

Del Decreto 452 de 2008, los artículos 8 y 11;
El Decreto 1252 de 2000;

El Decreto 1919 de 2002.

En el concepto de violación a los actos demandados se les atribuye la vulneración de preceptos constitucionales y legales que promulgan y garantizan el respeto de los valores de justicia, trabajo y orden social justo.

Manifestó que los actos demandados se dictaron con desviación de poder, por cuanto la supresión del cargo en el cual se desempeñaba aún no se ha realizado y de otra parte la desvinculación de la entidad demandada no se dio por el mejoramiento del servicio, sino con el objetivo de dar por terminada la relación laboral en forma temprana.

Contestación de la demanda. La entidad demandada mediante escrito de  9 de diciembre de 2008 dio respuesta a la acción incoada (fls. 43 a 48).

Expuso la demandada que la señora Pérez Parra al momento de escindirse el Instituto de Seguros Sociales no tenía la calidad de empleada pública sino de trabajadora oficial.

Por medio del  Decreto 1750 de 2003,  se incorporó  sin solución de continuidad en la Planta de Personal de la E.S.E. Rita. Arango Álvarez del Pino en Liquidación, desde el 26 de junio de 2003 hasta el 1 de agosto de 2003, en el cargo de Secretaria.

Mediante la Resolución No. 103 del 1 de agosto de 2003, la señora Claudia Patricia Pérez Parra  fue nombrada como Jefe de División en la entidad accionada, por lo que renunció al cargo  de Secretaría, dejando así todos los beneficios del empleo desempeñado en carrera administrativa.

Enfatizó que el nombramiento como Jefe de División se hizo en provisionalidad, pues la actora no había agotado las etapas del concurso de mérito para que se entendiera que se había posesionado en el mismo en propiedad y que tuviera los derecho del empleo de carrera.

Precisó la entidad demandada que los nombramientos tienen carácter provisional cuando se trata de proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado de acuerdo con la reglamentación respectiva, pues este es un mecanismo de carácter excepcional y transitorio para proveer en forma temporal un empleo  de carrera administrativa, con personal no seleccionado mediante el sistema de meritos. Que esta designación provisional no confiere derechos de carrera y la estabilidad del empleado  es precaria, según lo establecido en la Ley 443 de 1998 y su Decreto 1572 de 1998.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Tribunal Administrativo de Caldas mediante sentencia de 16 de junio de 2011, declaró probada la excepción de “inexistencia de la obligación” y negó las pretensiones de la demanda (fls. 131 a 140 vuelto).

El A quo señaló que la accionante fue incorporada automáticamente a la E.S.E. al empleo de Secretaria, el cual era el que desempeñaba en el ISS de acuerdo con la certificación expedida por FIDUAGRARIA S.A.

En la certificación en comento consta que la señora Claudia Pérez Parra  laboró al servicio del Instituto de los Seguros Sociales,  en el cargo de Secretaria  Grado 16 desde el 1 de julio de 1988 hasta el 25 de junio de 2003, sin embargo no se acreditó las condiciones en que fue vinculada a dicho cargo y la naturaleza del mismo. 

Destacó que por virtud de los artículos 16 y 19 del Decreto 1750 de 2003,  la servidora pasó a tener la categoría de empleada pública, pero sin gozar del fuero de la carrera administrativa.

Anotó el Tribunal que la demandante fue nombrada y posesionada en el cargo de Jefe de División en la entidad accionada, sin que para ello hubiera mediado un proceso de concurso propio de la carrera administrativa, lo que implica que la actora se desempeño en provisionalidad hasta el momento en que el cargo fue suprimido mediante el Decreto 452 de 2008.

Respecto a la pretensión de la actora a que se le reincorpore al cargo que desempeñaba o se le reconozca la indemnización por supresión del mismo, el A quo anotó  que el derecho a ser  reincorporado  a empleos iguales o equivalentes o a recibir  indemnización, se predica a favor de aquellos empleados  a los cuales se les supriman los cargos de los cuales son titulares, y no de aquellos que ostentan un nombramiento precario, como ocurre en el evento de quien se desempeña en provisionalidad en un cargo de carrera.

En cuanto al régimen legal aplicable  del auxilio de cesantías el A quo no hizo pronunciamiento alguno.

RECURSO DE APELACIÓN

El apoderado de parte actora interpuso recurso de apelación contra la anterior providencia, con los argumentos que a continuación se resumen (fls. 143 a 146)

El recurrente puso de presente que su representada tenia la calidad de empleada pública y que si bien se encontraba en provisionalidad ella tenía derecho a que se le indemnizará por el hecho de la supresión de su cargo, por virtud de lo dispuesto en los  artículos 17, 18 y 19 del Decreto 1750 de 2003, los cuales en su sentir hicieron extensivos los derechos de carrera a los servidores que se encontraban vinculados con el ISS y pasaron a ser parte de la planta de personal de la E.S.E..

Señaló que desempeñaba un cargo de carrera administrativa, y que habiendo ingresado al servicio de la entidad demandada antes del 26 de junio de 2003, le eran aplicables los criterios de indemnización establecidos en la sentencia C- 349 de 2004.

Anotó que al momento en que se liquidaron sus prestaciones no se aplicó lo dispuesto en el Decreto 1919 de 2002, pues se desconoció que era beneficiaria del régimen de retroactividad de cesantías.

Enfatizó que de acuerdo a las pruebas obrantes  en el proceso  quedo demostrado que la actora  fue promovida a cargos superiores como estimulo a sus dotes personales, académicas e intelectuales, razón por la cual no puede afirmarse en el desempeño en esos cargos de carrera administrativa, le hacen perder el derecho a la indemnización establecida en el Decreto 458 de 2008 para todos los empleados públicos que ocupaban cargos de carrera en provisionalidad y que fueron suprimidos como consecuencia de la liquidación.

CONSIDERACIONES
Problema jurídico. Se trata de determinar en el presente asunto, si a la demandante, por desempeñar en provisionalidad un cargo de carrera en la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, le cobijaba algún fuero de estabilidad, y si el acto en virtud del cual se liquidó el auxilio de cesantías se encuentra ajustado al régimen que regulaba el derecho a la actora. 

Los actos administrativos acusado. El objeto de la presente litis se contrae a estudiar la legalidad de los siguientes actos administrativos:

La Resolución No. 000259 de 18 de marzo de 2008, por medio de la cual se dan por terminados  unos nombramientos en provisionalidad, dentro de los cuales se encuentra en el artículo primero de ese acto el cargo de Jefe de División, Código 2040, Grado 24, en el que se desempeñaba la accionante desde el 1 de agosto de 2003. Esta decisión se fundó en el Decreto 452 de 2008, por el cual se suprimió la ESE demandada y se ordenó la liquidación.

La Resolución No. 000515 de 30 de abril de 2008, por medio de la cual se reconoce y ordena el pago de una liquidación definitiva de prestaciones sociales por retiro de servicio a favor  de la demandante, en relación con el periodo  corrido del 26 de junio de 2003 al 17 de marzo de 2008 (fls. 18  a 20 del cuaderno 1).

El acto administrativo contenido en el oficio No. LIO 6178 de 11 de julio de 2008, por medio del cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto por la actora negando el reconocimiento de las cesantías de forma retroactiva bajo el argumento “ … que éstas desde el 25 de junio de 2003, se encontraban en el Fondo de Reservas de Cesantías (FRC) del Instituto de Seguros Sociales, Fondo creado por medio de la Resolución 7372 del 30 de diciembre de 1996, expedida  por el Presidente del Instituto Seguro Social y así una vez congeladas por lo dispuesto en el artículo 62 de la Convención Colectiva suscrita  por el Instituto  de Seguros Sociales  y Sintraseguridad Social, dichas cesantías congeladas en la fecha  arriba indicada  se ordenó su  respectivo  traslado al Fondo Nacional del Ahorro mediante  Resolución No. 03632 de 2004 expedida por el Vicepresidente Administrativo del Instituto de Seguros Sociales de los servidores públicos incorporados a la Empresa Social del Estado Rita Arango Álvarez del Pino, de conformidad con lo establecido  en la Ley 432 de 1998.

De ésta manera la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, a cumplido con lo establecido en la disposición legal desde su creación y por eso las cesantías  las envía mensualmente al Fondo Nacional del Ahorro y los intereses o rendimientos de las cesantías las abona el Fondo a la cuenta  del Servidor Público …”.

De la vinculación laboral de la actora.

Con el fin de determinar si la demandante desempeñaba un cargo de carrera administrativa y si tenía los derechos de los empleados inscritos en el escalafón de la carrera administrativa se señalan los siguientes hechos relevantes:

Según Certificación de 11 de abril de 2008, suscrita por la apoderada de FIDUAGRARIA S.A. Liquidador, la demandante fue incorporada a dicha entidad desde el 1 de julio de 1988 hasta el 25 de junio de 2003 en el cargo de Secretaria grado 16 (fl. 50).  

Por medio de la Resolución No. 103 de 1 de agosto de 2003, se nombró a la señora Claudia Patricia Pérez Parra en el cargo de Jefe de División, Código 2040, Grado 24, de la planta de personal de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino; tomo posesión del cargo el 1 de agosto de 2003 como consta en la respectiva Acta  visible a folios 15 y 16.

Fue retirada de la entidad demandada, por razón de la supresión del cargo de Jefe de División, Código 2040, Grado 24, de la planta de personal de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, mediante la Resolución No. 000259 de 18 de marzo 2008 “Por medio de la cual se dan por terminado unos nombramientos”(fls. 32 a 35).

Por medio de la comunicación No. 121-1305 de 17 de marzo de 2008, se le informó a la demandante de la terminación del nombramiento  en provisionalidad a partir del 18 de marzo de 2008 (fl. 29).

Sea lo primero destacar que en la  Constitución Política de 1991 en su artículo 125  se dispone que por regla general los empleos de las entidades del Estado son de carrera, en los siguientes términos :
“Los  empleos de los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de los trabajadores oficiales y los que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público.

El ingreso de los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley.

En ningún caso la filiación política de los ciudadanos podrá determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remoción.”. (negrilla fuera de texto original).

De otra parte, es preciso señalar que en relación con la naturaleza de las personas vinculadas al servicio de una Empresa Social del Estado, la Ley 100 de 1993 en su artículo 195 numeral 5 dispuso que, conforme a las reglas previstas en el capítulo IV de la Ley 10 de 1990 estas, tendrían el carácter de empleados públicos o trabajadores oficiales, en los siguientes términos:

“(…) ARTÍCULO 195. RÉGIMEN JURÍDICO. Las Empresas Sociales de Salud se someterán al siguiente régimen jurídico: 

(…)

5. Las personas vinculadas a la empresa tendrán el carácter de empleados públicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capítulo IV de la Ley 10 de 1990. 

(…).”.
En este mismo sentido, el artículo 26 de la Ley 10 de 1990 establece la clasificación de los empleos de las entidades que prestan los servicios de salud, en el nivel nacional, territorial o descentralizado. El siguiente es el tenor literal de la norma:   
“ARTICULO 26. CLASIFICACION DE EMPLEOS. En la estructura administrativa de la Nación, de las entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la organización y prestación de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remoción o de carrera. 

Son empleos de libre nombramiento y remoción: 

1. En la administración nacional central o descentralizada, los enumerados en las letras a), b), c) e i) del articulo 1 de la Ley 61 de 1987. 

2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a) Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema de salud, o quien haga sus veces.

b) Los de Director, Representante Legal de entidad descentralizada.
c) Los empleos que correspondan a funciones de dirección.

Todos los demás empleos son de carrera. Los empleos de carrera, podrán ser designados en comisión, en cargos de libre nombramiento y remoción, sin perder su pertenencia a la carrera administrativa. 

PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales, quienes desempeñen cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta física hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones.”. 

Bajo estos supuestos, y de acuerdo con las normas transcritas, estima la Sala que el empleo que venía desempeñando la demandante, es decir el de Jefe de División, Código 2040, Grado 24, de la planta de personal de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino pertenecía al sistema de la carrera administrativa.

No obstante aún cuando el cargo en el que se desempeñó la señora Pérez Parra pertenecía al sistema de la carrera, ese simple hecho no le confería a la demandante per se la estabilidad propia de los empleados inscritos en el escalafón de la carrera administrativa, sino que debió demostrar y de ello no existe prueba dentro del expediente, su participación en un concurso, la superación de las etapas del proceso de selección por méritos y que se encontraba inscrita en el escalafón de la carrera administrativa. 

Así las cosas, concluye la Sala que a partir del momento en que el ISS fue transformado en Empresa Social del Estado el cargo de  Jefe de División que era en el que se desempeñaba la actora al momento de la terminación de su nombramiento tenía la connotación de empleo de carrera administrativa razón por la cual, teniendo en cuenta que la demandante no se encontraba inscrita en el escalafón de la carrera administrativa debe decirse que su nombramiento era de carácter provisional, por lo que podía ser retirada del servicio por supresión del cargo, sin que ello diera lugar al reconocimiento de suma alguna a título de indemnización.  

En este punto, cabe recordar que la supresión de empleos debe entenderse como una causa legal de retiro del servicio de los empleados del sector público1, que se encuentra justificada por la necesidad de adecuar las plantas de personal de las distintas entidades públicas a los requerimientos del servicio para hacer más ágil, eficaz y eficiente la función que deben cumplir. 

En este sentido se debe entender que, la administración por razones de interés general ligadas a la eficacia y eficiencia de la función pública, puede suprimir determinados cargos en la medida en que ello contribuya al cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho. Por consiguiente, cuando existan motivos de interés general que justifiquen la supresión de cargos en una entidad pública es legítimo que el Estado lo haga, sin que puedan oponérsele los derechos de carrera de los funcionarios inscritos en el escalafón de la carrera administrativa y mucho menos la vinculación de los empleados nombrados en provisionalidad, como en el caso de la demandante. 

Como quedo expuesto la actora desempeño el cargo de carrera denominado Jefe de División, de manera provisional por lo cual no tiene derecho al reconocimiento de una prestación indemnizatoria como lo pretende la demandante en el caso concreto.         

Es pertinente resaltar que respecto a la naturaleza jurídica de la  indemnización en sentencia de 8 de mayo de 2008
 con ponencia del Dr. Jesús María Lemos Bustamante, la Subsección B, de esta Sección, precisó lo siguiente: 

“(…)

La indemnización por supresión del cargo constituye así una prestación social encaminada a proteger al trabajador y a su familia frente a la situación de desempleo que se origina como consecuencia de esta particular situación con el fin de evitar su desamparo y proteger su derecho a la vida en condiciones dignas.

(…)

En otras palabras la indemnización es una prestación unitaria que tiene como finalidad compensar la pérdida del fuero de relativa estabilidad laboral de los trabajadores inscritos en la carrera administrativa.”.

Bajo las consideraciones que anteceden, estima la Sala que el cargo propuesto por la demandante no está llamado a prosperar.  

Régimen del  auxilio de cesantías aplicable a la demandante.

La Sala debe señalar que respecto al régimen salarial y prestacional de los servidores que se encontraban vinculados al ISS y que pasaron sin solución de continuidad a ser empleados públicos de las E.S.E.S en las que se escindió, la Corte Constitucional se pronunció en la Sentencia C-306 de  2004, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, al analizar la exequibilidad de los artículos 16, 17 y 18 del Decreto 1750 de 2003, en los siguientes términos:        

“7.14. Así las cosas, es claro que cuando el Congreso de la República, a través de los literales d) y e) del artículo 16 de la Ley 790 de 2002, concede facultades extraordinarias al ejecutivo para escindir entidades del orden nacional y para “señalar, modificar y determinar los objetivos de la estructura orgánica de las entidades u organismos resultantes de dicha escisión”, la competencia referida a la modificación y determinación de la estructura orgánica (literal e), incluye no solo lo relacionado con la composición del órgano, sino también la definición de su naturaleza jurídica, su régimen patrimonial y, especialmente, lo relacionado con el régimen jurídico de sus servidores como parte fundamental del nuevo órgano que se crea.

(...)
 7.18. Ahora bien, en punto a la regulación del régimen salarial y prestacional de los servidores públicos, le asiste razón al demandante cuando afirma que se trata de una materia privativa del Congreso, que le corresponde desarrollar mediante la expedición de una ley marco a la que hace referencia el literal e) del numeral 19 del Artículo 150 de la Constitución Nacional, y que por expresa prohibición del artículo 150-10 del mismo ordenamiento no puede ser objeto de facultades extraordinarias. 
 Sin embargo, debe aclararse que, en lo que se refiere a dicha materia, el artículo 18 del Decreto 1750 de 2003 no desconoce la prohibición constitucional en referencia, toda vez que, por su intermedio, no se buscó establecer una regulación completa del régimen salarial y prestacional de los servidores públicos de las nuevas ESES. Por el contrario, dentro de la facultad concedida para definir la estructura orgánica de esas entidades, la norma, al consagrar que “El Régimen salarial y prestacional de los empleados públicos de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto será el propio de los empleados públicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional”, se limitó simplemente a definir cuál es el régimen aplicable a sus servidores remitiendo al ya existente; régimen que, por lo demás, se encuentra establecido en las Leyes 10 de 1990 (arts. 26 y siguientes) y 100 de 1993 (art. 194), ordenamientos que recogen en su integridad y de forma especial el régimen jurídico -salarial y prestacional- aplicable a los servidores de las empresas sociales de salud”. 
Ahora bien, respecto al régimen general de cesantías de los servidores públicos la Sala Plena de esta Corporación en sentencia de 27 de marzo de 2007
 realizó un análisis sobre la evolución del auxilio de la cesantía, el cual se sintetiza así:

La Ley 6 de 1945, en su artículo 17, estableció esta prestación social en razón de un mes de sueldo por cada año de servicios.

Por su parte, la Ley 65 de 1946, en el artículo 1º, ordenó que:

“Los asalariados de carácter permanente, al servicio de la Nación en cualquiera de las ramas del poder público, hállense o no escalafonados en la carrera administrativa, tendrán derecho al auxilio de cesantía por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa de retiro.”.
El Decreto 1160 de 1947, artículo 1°, reiteró en los mismos términos la prestación para los empleados y obreros al servicio de la Nación.

El Decreto 3118 de 1968, por el cual se crea el Fondo Nacional de Ahorro, se establecen normas sobre auxilio de cesantías de empleados públicos y de trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones, en su artículo 27
 dispuso que cada año calendario, contado a partir del 1° de enero de 1969, los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos públicos y empresas industriales y comerciales del Estado liquidarán la cesantía que anualmente se cause a favor de sus trabajadores o empleados. La liquidación anual así practicada tendrá carácter definitivo y no podrá revisarse aunque en años posteriores varíe la remuneración del respectivo empleado o trabajador. 

En el artículo 33 de la norma en mención se establecieron intereses a favor de los trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades que al 31 de diciembre de cada año, figuraran a favor de cada empleado público, porcentaje que ascendió a la suma del 12% en virtud del artículo 3° de la Ley 41 de 1975.

Así se resalta que con la expedición del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector público, especialmente en la rama ejecutiva nacional, el desmonte de la retroactividad de la cesantía, para dar paso a su liquidación anual; este Decreto de igual forma estableció para proteger el auxilio de la cesantía contra la depreciación monetaria, el pago de intereses a cargo del Fondo Nacional del Ahorro.  

En el orden territorial, el auxilio de la cesantía continuó bajo los parámetros de la Ley 6 de 1945, del Decreto 2767 de 1945, de la Ley 65 de 1946 y del Decreto 1160 de 1947, que consagran su pago en forma retroactiva.  

A partir de la expedición de la Ley 344 de 1996, se estableció un nuevo régimen de liquidación anual de las cesantías, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de diciembre de cada año, para los servidores públicos vinculados o que se vinculen a los órganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel (nacional, departamental, municipal o distrital).

Para reglamentar este nuevo régimen en el ámbito territorial, se expidió el Decreto 1582 de 1998 para los servidores públicos vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, a quienes se les aplican los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990.  El citado Decreto 1582 de 1998, fue dictado en el marco de la Ley 4ª de 1992 para reglamentar los artículos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de 1998.
 

Por su parte la Ley 244 de 1995 fijó los términos perentorios para la liquidación, reconocimiento y pago de las cesantías definitivas de los servidores públicos de los órganos y entidades del Estado y estableció sanciones por la mora en el pago de dicha prestación.   
De la síntesis anterior se concluye que con  la expedición del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector público, especialmente en la Rama Ejecutiva Nacional, el desmonte de la retroactividad de la cesantía, para dar paso a su liquidación anual. Este nuevo régimen dispuso a cargo del Fondo Nacional del Ahorro el pago de intereses para proteger el auxilio de la cesantía contra la depreciación monetaria.  

Se debe señalar que el ISS al momento de vinculación de la actora tenia la naturaleza jurídica de establecimiento público del orden nacional y que el mismo se transformó en empresa industrial y comercial del Estado mediante el Decreto 2148 de 1992 y la Ley 100 de 1993 artículo 25, cabe resaltar de igual forma  que en esta última condición sus servidores eran trabajadores oficiales, como ya se había anotado.

Ahora bien se corroboró que la actora laboró a favor del ISS en el cargo de Secretaría desde el 1 de junio de 1988, fecha para la cual ya regía el Decreto ley 3118 de 1968, que estableció el régimen de liquidación anual del auxilio de cesantías para los servidores públicos, bien sea trabajadores oficiales o empleados de las entidades del orden nacional, por lo que es dable concluir que la demandante no tiene derecho a la liquidación de las cesantías bajo el régimen de retroactividad, ya que dicho régimen no le era aplicable.

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

FALLA
CONFÍRMASE la sentencia del 16 de junio de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas que negó la nulidad de los actos administrativos demandados dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por  la señora Claudia Patricia Pérez Parra contra la E.S.E. RITA ARANGO ALVAREZ EN LIQUIDACIÓN.
Cópiese, notifíquese y ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

Discutida y aprobada en sesión de la fecha.
GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

BERTHA LUCÍA  RAMÍREZ DE PÁEZ          
1 Sentencia de 1 de octubre de 2009, Rad. 0610 de 2008, Actor: Edgar Dussán. Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve  y  Sentencia de 3 de mayo de 2007, Rad. 6811-2005, Actor: Adenis Vásquez. Magistrado Ponente: Dr. Jesús María Lemos Bustamante. 





�Expediente No. 250002325000200213231 01 No. Interno: 0949-2006 Autoridades Nacionales, Hospital Centro Oriente, II NIVEL, E.S.E.


� Ver, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,  sentencia del 27 de marzo de 2007, Expediente No. 760012331000200002513 01, (2777-2004), Actor: JOSÉ BOLÍVAR CAICEDO RUIZ, Magistrado Ponente Dr. JESÚS MARIA LEMOS BUSTAMANTE. 


� Artículo 27º.- Liquidaciones anuales. Cada año calendario contado a partir del 1 de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, establecimientos públicos y empresas industriales y comerciales del Estado liquidarán la cesantía que anualmente se cause en favor de sus trabajadores o empleados.


La liquidación anual así practicada tendrá carácter definitivo y no podrá revisarse aunque en años posteriores varíe la remuneración del respectivo empleado o trabajador.





�  “Artículo 1°.- El régimen de liquidación y pago de las cesantías de los servidores públicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, será el previsto en los artículos 99, 102, 104 y demás normas concordantes de la ley 50 de 1990; y el de los servidores públicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro será el establecido en el artículo 5° y demás normas pertinentes de la ley 432 de 1998.


Parágrafo. Cuando los servidores públicos del nivel territorial con régimen de retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al mismo se realizarán por la respectiva  entidad en la forma prevista en el artículo 6° de la ley 432 de 1998.”.





