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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, dos (2) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Magistrado Pone;:te: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

REFERENCIA: . SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
PROCESO: ~ 70-001-33-33-009-2014-00197-01
DEMANDANTE: " CAROLINA ROSA ACOSTA MARCHENA
DEMANDADO: " SAN JOSE DE TOLUVIEJO

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida el 26 de febrero de 2016 por el
Juzgado Noveno Admir;strativo Oral del Circuito de Sincelejo, la cual
resolvié acceder parciaifnente a las suplicas de la demanda que, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovid la sefiora CAROLINA ROSA ACOSTA MARCHENA contra LA ESE
CENTRO DE SALUD SAN:JOSE DE TOLUVIEJO.

1. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA!

La sefiora CAROLINA ROSA ACOSTA MARCHENA instaurd accion de
nulidad y restablecimien-o del derecho, con el filn de que (i) se declare la
nulidad del acto adminis;»%‘rativo de fecha 03 de febrero de 2014, por medio
del cual se le negaron Ia:i prestaciones sociales; (ii) se ordene liquidar y
cancelar las prestacionas sociales a las cuales tiene derecho por haber

1 Fol. 1-19 C. Ppal.
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laborado con la entidad demandada desde el 30 de agosto de 2010 hasta
28 de febrero de 2011 enﬁel cargo de médico del servicio social obligatorio
en el Centro de Salud San José de Toluviejo(iii) se reconozca y cancele
la sancion moratoria por los emolumentos dejados de percibir (iv) que
los valores sean indexados con el IPC (v) realizar la sancion
correspondiente al ente convocado de acuerdo al articulo 14 de decreto
1716 de 2009.

1

Como FUNDAMENTOS FACTICOS expuso que:,

La demandante, estuvo vinculada en el cargo de médico de servicio social
obligatorio de la E.S.E CENTRO DE SALUD DE ffﬁ!LUVIEJO, lo cual consta
en el acta de posesién numero 47 del 30 de ago‘gf:o de 2010, en la cual se
verifica que la actora pago el servicio social obligatorio del 30 de agosto
de 2010 hasta el 28 de febrero de 2011, siendo su Ultima asignacion
mensual 2.556.000 "

Durante su vinculacién en el Centro de Salud de Toluviejo- Sucre, atendid
de manera respetuosa y personal las instrucciones de su empleador,
estando en su puesto de trabajo, sin que hesta la fecha encuentre
cancelada su liquidacion total.

El dia 16 de enero de 2014 la demandanté sol’icfté el reconocimiento y
pago de sus prestaciones sociales por haber laborado como Médico de
SSO, de la cual no obtuvo respuesta algdf*:'a, razén por la cual,
posteriormente instauro Accién de Tutela el dia 27 de febrero de 2014, a
la cual se le dio respuesta el dia 19 de mari’o de 2014, segun acto
administrativo del dia 3 de febrero de 2014 en el que el Gerente del ente
hospitalario reconoce que si existié relaciéon laboral entre la demandante
y la entidad demandada, manifestando que no le paga sus prestaciones
sociales por los problemas econdmicos en los que se encuentra la entidad.

Como NORMAS VIOLADAS se citaron los articulos 1, 2, 6, 13, 25, 29,53
y 125 de la Constitucién Politica de Colombia. Articulo 17 de la ley 6 de
1945, articulos 1, 2, y 5 del decreto 1160 de 1947, articulo 12 de la ley
4 en concordancia con el decreto 4869 de 2008;:articulos 7 y 86 de 1a ley
21 de 1982, articulos1, 2, 3,4 del decreto reglamentario 1978 de 1989,
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articulo 17 y 25 de decreto ley 1045 de 1978, articulo 59 de decreto ley
1042 de 1978.

Como CONCEPTO DE LA VIOLACION, se argumenta que el acto
acusado de fecha 3 de febrero del aino 2014 y notificada en la fecha 19
de marzo del mismo afio, carece de motivacién juridica y viola el articulo
13 de la constitucidén politica de Colombia, por cuanto el ente accionado
desconocido el auxilio de cesantias y demads prestaciones sociales y
sanciones moratorias, <erechos que fueron legalmente adquiridos por
existir una relacion reg.amentaria entre la actora y el ente demandado.
Asi mismo, el acto acusa,do fue expedido con violacidn de la jurisprudencia
del honorable consejo d= estado, el que en reiteradas oportunidades ha
sefialado la obligatoriecad de las entidades estatales de reconocer las
prestaciones sociales que por ley corresponde a los empleados publicos,
como es el caso de la actora. '

1.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada contesté sefialando que los hechos eran ciertos,
pero oponiéndose a las pretensiones fundamentandose en que la
demandante no solicité 3l reconocimiento de las prestaciones sociales, lo
cual hace improcedent: la liquidacion y cancelacién de los derechos
laborales que intenta re,_glémar, amén de que no se establece claramente
en sus pretensiones cuaies son las prestaciones laborales que se adeudan,
propone como excepciories de mérito, las que denominé inepta demanda
por falta de requisitos fcrmales vy la imposibilidad juridica de conceder la
pretensién correspondiente a la sancion moratoria por los emolumentos
dejados de cancelar.

1.3 LA SENTENCIA APELADA.

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, accedié
a la primera y segunda.:'pretensién de la parte actora y negd las demas
suplicas.

Decreto6 la nulidad del aéto administrativo acusado en cual esta contenido
en el Oficio de fecha 3 de febrero del afio 2014, asi mismo, a titulo de

)
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-

restablecimiento del derecho, dispuso se ordenara al Centro de Salud San
José de Toluviejo, reconocer y cancelar las prestaciones sociales
establecidas para el personal de plata de la entidad y condend en costas
a la parte demandada.

Negé la sancién moraioria por emolumentos dejados de cancelar,
teniendo en cuenta que la misma se contempla a favor del trabajador
cuando el empleador no le cancela su liquidacién al terminar el contrato
de trabajo, pero ademas de ello debe haber m:zla fe por parte de este
ultimo para que se conceda , por lo que no opera de pleno derecho, por
otra parte la actora estuvo vinculada a través‘ie una relacién legal y
reglamentaria donde el reconocimiento de indemnizacién o sanci6n
moratoria es la consagrada en la ley 1071 de 26%6, donde se requiere un
acto de reconocimiento por parte de la administracidn que permita
cuantificar o determinar la existencia del término en el que se debio
cancelar dicha prestacién para determinar la mora.

1.4 ElI RECURSO DE APELACION.

La parte actora formuld recurso de apelacion dentro del término
correspondiente, solicitando la revocatoria parcial de sentencia de

-

y

primera instancia.

Su inconformidad contra la decisién del Juzgade Noveno Administrativo
Oral del Circuito de Sincelejo, se centra en que niega la sancidbn moratoria
considerando gue no hubo ni se probdé mala fe por parte de la entidad
demandada, contrario a lo cual, expresa el impugnante que la mala fe si
se puede demostrar al no hacerse el pago oportuno de las prestaciones
sociales a la accionante y en el momento de égotar la via gubernativa
estos hicieron caso omiso a lo que estaba reclamando la demandante por
intermedio de apoderada que se le cancelaran sus prestaciones sociales
definitivas por haber laborado en la entidad demandada, dada esta
situacion se acudié a la accién de tutela para ".que el ente demandado
pudiera dar respuesta, la respuesta del ente fuéf negativa argumentando

gue el sector de salud estaba pasando por un rf;fal momento econdmico,
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como argumento trae a colacion los articulos 1, 25 y 53 de la constitucién

politica de Colombia.

oy

En ese orden, pidié se ravoque parcial mente la decisidon de la sentencia

de primera instancia y ¢n su defecto se acceda al numeral cuarto donde

niega una de las pretensiones de la demanda en especial el no pago de la

sancion moratoria. En lo que respecta a los demas condena interpuesta

por el juzgado noveno administrativo oral del circuito me encuentro en

entera satisfaccion.

1.5

2.1

ALEGATOS DE C3NCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

Parte mandanté: Reiter6 los argumentos del recurso de
apelacion?.

Parte Demanda:ia: La entidad demandada no presentd sus
alegatos de concli sién.

Ministerio Puablico: El Ministerio Publico pidi6 de manera
respetuosa que se confirmara la demanda, basandose en que la
parte actora no ’a'llegé al proceso las -pruebas suficientes que
permitieran deterFﬁ'inar que la entidad demandada actud de mala fe
en el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, en cuanto
a la sanciéon morc¢toria manifiesta que no puede condenarse a la
entidad a indemnizér cuando su derecho de reconocimiento y pago
de prestaciones sociales no estaba acreditado y que dicha

acreditacion se realizo en la sentencia recurrida.
2. COKISIDERACIONES DEL TRIBUNAL

LA COMPETENCIA.

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el

presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo
establecido en el articulqa 153 de la Ley 1437 de 2011.

. . !
.,?

2 Folios 31-31 C. Segunda Ins:ancia.
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2.2 PROBLEMA JURIDICO.

Con fundamento en el reparo formulado por parie apelante y concluir si
debe ser revocada o no parcialmente la sentencia, debe entrar el Tribunal
a dilucidar el siguiente problema juridico:

iLe asiste a la demandante, quien se desempefi6 como médico del
servicio social obligatorio en la ESE CENTRO DE SALUD DE TOLUVIEJO DE
PRIMER NIVEL, el derecho al reconocimiento y pago la sancion moratoria
establecida en la ley 244 de 1995 por el reconacimiento tardio de las
cesantias definitivas? |

Para dar respuesta al anterior interrogante, Ia‘!‘éa"l'a entrara a estudiar lo
concerniente a los siguientes temas: i) Seh?icio Social Obligatorio.
Profesionales del area de salud. Derechos préétacionales; ii) la sancién
moratoria estipulada en la ley 244 de 1995; ii) iii) el caso concreto.

2.2.1 SERVICIO SOCIAL OBLIGATORIO. ‘«PROFESIONALES DEL
AREA DE SALUD. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL.

El Servicio Social Obligatorio fue creado mediante la Ley 50 de 1981, y en
el articulo 1° indica que dicho servicio deberd. ser prestado por todas
aquellas personas con formacion tecnoldgica o z-':niversitaria, de acuerdo
con los niveles establecidos en el articulo 25 deI'Decreto-Ley 80 de 1980.

o
v

El articulo 2 ibidem, establece que su prestacion‘se hara con posterioridad
a la obtencion del respectivo titulo y sera requisito indispensable y previo
para obtener la refrendacién de la profesion. Por su parte, el articulo 6
idem, consagra que:

“‘
"Las tasas remunerativas y el régimen prestacional ai cual seran sometidos
quienes presten el Servicio Social Obligatorio serzn los propios de las
institucion a la cual se vincule el personal para c:mplimiento de dicho
servicio y se aplicaran bajo la supervision y contro! del Consejo Nacional
Coordinador del Servicio Social Obligatorio.”
La mencionada Ley 50 de 1981, fue reglamenti:da por el Decreto 2396
del mismo afio, disponiendo en su articulo 1, que los egresados de los

programas de Medicina, Odontologia, Microbiologia, Bacteriologia,

Bt
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Laboratorio Clinico y Enfermeria con formacién tecnoldgica o
universitaria, que hayan obtenido el respectivo titulo, o quienes
habiéndolo obtenido en-el exterior lo hayan convalidado, deberan cumplir
el Servicio Social Obligéj{orio. El articulo 2 ibidem, exigié dedicacién de
tiempo completo y una; duracion del servicio";de un (1) afo, con el
siguiente tenor literal: | ‘

“La duracion del Servicio Social Obligatorio para los egresados de los
programas enunciados en el articulo 1 del presente Decreto serd de un
(1) afio y exigira dedicacion de tiempo completo.”

Con posterioridad, se expidié la Resolucion 795 de 22 de marzo de 1995,
emanada del Ministerio ,f.je Salud, "“Por la cual se establecen los Criterios
Técnicos AdministratiVbs para la Prestacion del Servicio Social
Obligatorio”, contemplando en los numerales f° y 89 del articulo 1, lo
siguiente: -’

[

“La vinculacién de lis Profesionales deberd contar con la disponibilidad
presupuestal respectivva y en ning(in caso su remuseracion serd inferior a los
cargos de planta de les instituciones en la cuales presten sus servicios”.

“El profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozara de las mismas
garantias del personal de planta, en cuanto a honorarios, compensatorios etc.”

A su vez, el articulo 10 ibidem, indico:

"Las Direcciones de-Salud, asi como las instituciones prestadoras de
servicios de salud putticas o privadas deberan hacer la equivalencia salarial
de los cargos del Servicio Social Obligatorio a los de planta de personal de
la respectiva entidad,. para las mismas profesiones.”, y finalmente el
articulo 12 previo que “..os profesionales que cumplan con el Servicio Social
Obligatorio estaran su’etos a las disposiciones vigentes que en materia de
administracion de personal, salarios y prestaciones sociales rijan en las
entidades donde presten dicho servicio.” ‘

Por su parte, el Decreto 1921 de 19943, “Por: el cual se establece la

estructura de cargos de las entidades del Subsector Oficial del Sector
Salud Territorial”, consagra en el articulo 3, el siguiente tenor literal:

“"DE LOS NIVELES Y DENOMINACIONES DE CARGO. Establece para los
diferentes empleos contemplados en las plantas de cargos de los diferentes
organismos y entidades del subsector oficial del sector salud de las
entidades territoriales lus siguientes niveles y denominaciones de cargos:

3 Decreto aclarado por el Decreto 1610 de 1995
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(...)

3220 Médico en Servicio Social Obligatorio”

Se puede advertir enton::es, que quienes ejercer’ un cargo de servicio social
obligatorio en una Empresa Social del Estado, -omo quiera que el mismo
forma parte de su estructura organizacional y funcional, les asiste pleno
derecho en su condicion de empleados pdblicos de la misma, al
reconocimiento y pago de los derechos salariales y prestacionales en las
mimas condiciones que el resto de empleacis publicos de la entidad

hospitalaria.

Asi se deriva de lo expresado en la Ley 50 de 1981, al sefialar en el articulo
8, que las tasas remunerativas y el régimen prestacional de los empleados
del Servicio Social Obligatorio, seran los propios de la institucién a la que
se vinculen; lo mismo hizo el Decreto Reglaﬁ'\entario 2396 de 1981,
cuando dijo en el articuio 6, que estaran sujetcs a las disposiciones en
materia de personal; asi también lo entendié la Resolucién 795 de 1995
del Ministerio de Salud, que reafirmd que estan sujetos a las disposiciones
vigentes en materia de administracion dF _personal, salarios vy

prestaciones sociales de las entidades donde prestan sus servicios.

En cuanto a la vinculacion que deben tener CO‘i:’{ la Administracion, esta
visto que estos cargos se enmarcan dentro de la Estructura del Sector
Oficial de Salud Terﬁitorial, asignandoseles el nivel 3220, cuya
denominacion es Médico en Servicio Social Obligatorio, seguin el Decreto
1921 de 1994, razdn por la cual, es justo y equitativo el pago de los
salarios, prestaciones sociales y demds beneficios que reciben los médicos
nombrados en el misrmo nivel y grado, pucs asi lo contempla el
ordenamiento y asi io ha decidido la jﬁrisdiccién contenciosa
administrativa en casos similares.

13

Ahora bien, el régimen.prestacional viene daci-oﬂpor las previsiones del
Decreto 1919 de 2002, cuyo articulo 29, estabi=ci6 que el régimen de
prestaciones sociales aplicable a los empleaii‘os vinculados con las
empresas sociales del Estado es el correspondiente a los funcionarios
publicos del orden naciorial.
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.
En tal sentido y en desarrollo del articulo 5 dei. Decreto 1045 de 1978,
tienen derecho a percibir los siguientes emolumentos laborales:
Asistencia médica, obstétrica, farmacéutica, quirirgica y hospitalaria;
Servicio odontoldgico, Vacaciones, Prima de Vacaciones, Prima de
Navidad, Auxilio por enfermedad, Indemnizacion. por accidente de trabajo
o enfermedad profesiorzéél, Auxilio de maternidad, Auxilio de cesantia,
Pensién vitalicia de jubilgkién, Pension de invalidez, Pension de retiro por

vejez, Auxilio funerario.

Sobre la naturaleza y régimen salarial del persor.al de salud vinculados al
servicio social obligatorit, el Alto Tribunal ha sefialado:

"Asi las cosas, el SSO constituye la primera experiencia laboral de la
mayoria de los egresados en las areas de la salud y, como tal, propicia la
insercién al medio profesional y permite el acercamiento a la realidad y a las
necesidades de la poblation colombiana.

Los principios que orientan el Servicio Social Obligatorio son: universalidad,
equidad, solidaridad, calidad, eficiencia, integralidad, unidad y participacion, los
cuales se encuentran tonsagrados en la Constitucion y en las normas que
regulan la Seguridad S'ECia/ en Salud.

En Colombia el surgimiento del Servicio Social Obligatorio se asocié con el afio
de medicatura rural créado mediante decreto 3842 de 1949, el cual se exigié
como requisito para legalizar el titulo de los egresados del programa de
Medicina. Posteriormente, este servicio rural también se pidié como requisito
para refrendar el titulo de los profesionales de Odontologia (decreto 1377 de
1951), Bacteriologia (/e;‘{ 44 de 1971) y Enfermeria (decreto 2184 de 1976).

Mediante resolucién 111332 de 1980, se establecieron los trémites a seguir para
la solicitud de plazas del Servicio Social Obligatorio en las areas de Odontologia,
Microbiologia, Laboratorio Clinico, Bacteriologia (estas tres anteriores se
refieren al mismo profesional), Licenciado en Enfermeria, Enfermera General y
Técnicos en Enfermeq’ak y se definieron algunos aspectos laborales que
orientaban su forma de contratacién.

La ley 50 de 27 de mayo de 1981 retomé las disposiciones anteriores y
reglamenté el Servicio 3ocial Obligatorio en el territorio nacional para todas las
personas con formacidn tecnoldgica o universitaria, segun los niveles
educativos que, para ese entonces, definia el decreto - ley 80 de 1980.

En forma general, la nvencionada ley 50 establecié el término de un afio para
este servicio, lo hizo ex’ensivo a los nacionales y extranjeros graduados en el
exterior, determind su r2alizaciéon en fecha posterior a la obtencién del titulo y
constituyé esta préctica como un requisito indispensable para refrendar el
titulo, también creé ¢i Consejo Nacional Coordirador del Servicio Social
Obligatorio (CNCSSO) sdscrito al ICFES, como ent2 encargado de organizar
todo lo relacionado con el SSO.
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Es de anotar que la expedicion de la ley 50 de 1981 irajo consigo la modificacion
del concepto de “afio rural” por el de "Servicio Socie, Obligatorio” con el fin de
propiciar el cump//mlento de esta obligacion tambie-. en zonas diferentes a la
rural.

Con relacion al régimen salarial y prestacional de los profesionales que prestan
el Servicio Social Obligatorio, determind:

“las tasas remunerativas y el régimen prestacional al cual seran
sometidos quienes prestan el servicio social obligatorio seran los
propios de la institucion a la cual se vincule el personal para
cumplimiento de dicho servicio y se aplicaran bajo la supervisién y control
del Consejo nacional caordinador del servicio social obllgatorlo” (articulo 6° -
resaltado fuera del textg).

Sobre el particular, el M ‘nisterio de Salud (hoy de T.abajo y Seguridad Social)
conceptud: B
"De conformidad con lo dispuesto en la Ley 50 de 1981, las tasas remunerativas
y el régimen prestacional de los profesionales que prestan el servicio social
obligatorio, seran los propios de la institucién a Iz cual se vincule para el
cumplimiento de dicho servicio, es decir se les aplicaan las mismas normas”

Lo anterior significa 'que a estos profesionales se les aplicaran los
factores salariales que estén establecidos para los funcionarios de la
institucion donde desarrolla el servicio, las prestaciones sociales, al
igual que la jornada de trabajo establecida.

Cabe sefalar que todo profesional en servicio social obligatorio se
vincula a la institucién mediante la modalidad legal o reglamentaria Ila
cual le da el cardcter de empleado publico, pero por tratarse del
cumplimiento de un deber legal, el nombramiznto se hace a término
fijo,... Los empleados publicos estan wnculaaos a la administracion
mediante acto administrativo (decreto o resolicién), sus funciones no
pueden ser negociadas y estan prewamentn descritas en leyes y
reglamentos, al igual que se encuentran regl-.ados los requisitos para
desempeiiar los empleos, sus salarios y prestac:ones sociales” (Boletin
Juridico No. 1 de diciembre de 1995 - resaltado fuérg del texto).

La ley 50 de 1981 fue reglamentada, entre otros, p})r los decretos Nos. 2396
de 1981, 3289 de 1982; la resolucién No. 15041 de 1982; los decretos Nos
1155 de 1983, 3448 de 1983, 2865 de 1994 y las resoluciones Nos. 000795 de
1995 y 1140 de 2002.

Dichas disposiciones, en su orden, sefalaron:

- El decreto 2396 de 1981 determind las profesiones que debian cumplir con
esta exigencia: Medicina, Enfermeria, Odontologia y: Bacteriologia,; establecié
que la duracién seria :de un afio de tiempo corr'p/eto y que los sitios e
instituciones donde podrla llevarse a cabo serian las entidades oficiales y de
salud de caracter prl@do sin animo de lucro de zonas rurales o urbanas
marginadas; en programas de salud que atendieran. .=mergenc1as, calamidades
publicas o programas docentes de tipo cientifico /n\(e;stlgatlvo

I'q
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Reiterd que los profesionales que debian cumplir con el SSO quedarian sujetos
a las a las disposiciones que en materia de personal ;ijan en las entidades a las
cuales se vinculen.

“"ARTICULO 6°. Las personas que deban cumplir con el Servicio Social
Obligatorio quedaran sujetas a las disposiciones que en materia de personal
rijan en las entidades a las cuales se vinculen.

ARTICULO 79. El Ministerio de Salud, para dar cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 6° de la Ley 50 de 1981, informara semestralmente al Consejo
Coordinador del Servicic Social Obligatorio sobre las tasas remunerativas y el
régimen prestacional d},'quienes presten el Servicio Social Obligatorio”.

- El decreto 3289 de 1952, en esencia, disminuyé a seis meses el servicio que
se realizaba en zonas ¢iie estuvieran sometidas a enfrentamiento armado o a
acciones subversivas.

- La resolucién 15041 de 1982 reglamenté el programa de “Induccién al
servicio” que debia recivir todo profesional al ingresar al SSO.

- El decreto 1155 de 1983 hizo extensiva la obligatoriedad de este servicio a
los egresados de los programas de Biologia, Trabajo Social, Fisioterapia,
Terapia Ocupacional y Fonoaudiologia, Nutricion 'y Dietética, Quimica y
Farmacia, Medicina Veterinaria, Medicina Veterinaria y Zootecnia, y Psicologia.

- El decreto 3448 de 1983 establecié un estatuto para las zonas fronterizas del
pais y brindé como estimulo a los profesionales que se vinculen en dichos
lugares, la disminuciérn del SSO a nueve meses. '

5 - .
- El decreto 2865 de 1994 responsabilizé a las Direcciones Seccionales,
Distritales y Locales de Salud de la seleccion, aprobacién y renovacién de las
plazas para el cump/imi}}nto del SSO, “con sujecion a los criterios que fije el
Ministerio de Salud, a-f como a las normas técnicas que expida para la
prestacion de dicho servicio”, también oriento a esas entidades a racionalizar
"la distribucién de las ,.;i-!&zas de Servicio Social Obligatorio, en el territorio de
su jurisdiccion, de acuerdo con la proporcion de la poblacién con necesidades
bésicas insatisfechas, dando prioridad a los centros y. puestos de salud del drea
rural”. En igual sentido expresé que "“la entidad solicitante debe contar con
Ia correspondiente disponibilidad presupuestal y cumplir con las demas
disposiciones que en materia de vinculacion de personal rijan en las
entidades a las cuales se vinculen” (resaltado fuera del texto).

- La resolucién 000795 de 1995 establecié los criterios técnicos y
administrativos para la prestacién del SSO. Con fundamento en el numeral 7°
del articulo 4° del decreto - ley 1298 de 1994 que sefala que la organizacion
del Sistema General de Seguridad Social en Salud és descentralizada, definié
los nuevos criterios pa";a‘que las Direcciones Seccionales, Distritales y Locales
de Salud certificadas, @probaran y renovaran plazas para este servicio.

Dicha resolucién sefiali, en sintesis, que las plazas se debian orientar
preferentemente a la ainpliacion de cobertura en salud en las poblaciones de
estratos socioeconémicis 1y 2. Determind que las funciones y actividades del
profesional en SSO debian estar de acuerdo con los programas que se fueran a

3
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desarrollar y que estas personas debian contar con .. infraestructura necesaria
para el desarrollo de sus tareas.

Considero que quienes estuvieran en cumplimiento del SSO debian
gozar de las mismas:garantias del personal de planta y que estarian
sujetos a las disposiciones vigentes en administracion de personal,
salarios y prestaciones sociales que rigieran en las entidades donde
prestara dicho servicio.

“7. La vinculacion de 'os Profesionales debera coz,)tar con la disponibilidad
presupuestal respectiva y en ningdn caso su remur-eracion seré inferior a los
cargos de planta de las-instituciones en la cual prest.2n sus servicios.

8. El profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozaré de las mismas
garantias del personal de planta, en cuanto a honor;;.' ios, compensatorios, etc.”
(Articulo 1°),

Afiadié que es deber del profesional del SSO pe-manecer disponible para
cualquier emergencia que se presente, sin que se-.e puedan desconocer los
derechos laborales y legales que le asisten:

"ARTICULO 60. Es deber del profesional de la salud que presta el Servicio
Social Obligatorio permanecer disponible para cualquier emergencia que se
presente, sin que se le desconozcan sus derechos laborales y legales por parte
de la entidad donde esta prestando este servicio.

PARAGRAFO. Para efictos de este articulo, se entiende por disponibilidad
permanente del profesional de la salud que esté prestando el Servicio Social
Obligatorio, el deber Iega/ de permanecer d/spon/b/e ‘en la localidad sede de la
plaza para cualquier emergencia en salud”.

- Por ditimo, la resolucién 1140 de 2002 determin: 'as localidades en las que
el Programa de SSO seria de seis meses, término ¢e podria ampliarse “hasta
por seis meses mas, siempre que se trate de garantizar la prestacién del
servicio o no exista solicitud de aspirantes, previo act:erdo con el profesional de
salud”.

Del anterior recuento ncrmativo se puede concluir, sin lugar a equivocos, que
dada la finalidad y las circunstancias especiales en las que se presta el Servicio
Social Obligatorio, ha sido el querer del legisiador y del Gobierno garantizar y
proteger los derechos laborales de los profesionales que se vinculan en dichas

plazas.” (Negrillas fuera del texto)

4 Consejo de Estado, Seccior-Segunda. Sentencia del 2 da octubre de 2008, EXP. No.
73001-23-31-000-2006- 013"6 01 (1289-2007). C. P. Liis R. Vergara Q. Igualmente
ver, Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccién “B” £2onsejero ponente: GERARDO
ARENAS MONSALVE Radicaciéon numero: 17001-23-31-059-2005-01062-01(1131-09).
Ver igualmente, Consejo de Estado, Seccién Segundj, Subseccién “B”, Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, sentencia del 16 de abril de 2009,
Rradicacion ndmero: 08001-23-31-000-2002-01739-01(0694-07), Actor: ILIANA
MERCEDES AVENDANO GUTIERREZ, Demandado: H&SPITAL DE PONEDERA -
ATLANTICO -
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En ese orden de ideas, sf;al personal vinculado al'servicio social obligatorio
los cobija el mismo rigimen salarial y prestacional de los demas
servidores publicos de ia entidad en la cual s2 encuentran prestando
servicio, debe predicarse igualmente, como qu'iera que son empleados
publicos, que las garantias laborales, dentro de los cuales ha de tenerse
en cuenta aquellas establecidas en pro de la proteccidn y el respeto de
los derechos salariales y. prestacionales, como lo es la sancién moratoria
de la Ley 244 de 1995,,"7que persigue el pagbf"oportuno del auxilio de
cesantias, es igualmen;:e aplicable a los empleados de servicio social
obligatorio, amen que la reforma de la Ley 1071 de 2006 incluy6 a todos
los servidores publicos del Estado, como lo son quienes se vinculan bajo
la modalidad de servici;_:ffsocial obligatorio a Ia's empresas sociales del
Estado. ‘ '

2.2.2. Marco normativo de la sanci6én mbratoria por no pago
oportuno del auxilio de cesantias a servidores del Estado.
Requisitos para su reconocimiento.

El auxilio de cesantias desde su consagracién como derecho prestacional
de los empleados, sin Cthiderar si son pt’Jincoé 0 de sector privado, fue
concebida bajo la idea q_.n'e el trabajador cesante, esto es, quien ha dejado
de laborar cualquiera seafla causa®, tenga como solventar sus necesidades
basicas, hoy diriamos mi;himo vital, en caso de desempleo. Esto es, no es
un seguro de desemple%j, pero si fue considerada como un remplazo o
ahorro diferido del salaﬁi’p para efectos de la ceséjcién de trabajo, mientras
logra reingresar a la fue;rza laboral®. Por tal razc’fé’.n, se ha considerado que

e
5

5 Excepto en los casos excepcionales de pérdida del derecho.

6 El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo en sentencia del 18 de
enero de 1951, con ponencia del Consejero Baudilio Galan Rodriguez, actor: Julio C.
Gaita; demandado: Caja Nacional de Prevision Social, seiialé: “El objeto primordial de
esa prestacion era la de que el empleado u obrero pudieran atender a su subsistencia,
al menos momenténeamente,t mientras conseguia nueva ocupacién. De ahi su nombre
inicial auxilio de cesantia, qu# adn perdura, a través del campleto cambio de legislacién,
y que resulta impropio y ane crénico, como se demostrard mas adelante, en el curso de
esta providencia. Fue la Ley %2 de 1945, siguiendo el derrotero que ya habia trazado el
Decreto legislativo 2350 de 1944, la que establecid el derecho de cesantia,
impropiamente llamado auxili> para los trabajadores oficiales, ya en forma general y
constante. Como facilment&, puede comprenderse, estas disposiciones cambiaron
sustancialmente la indole cft;é' la cesantia. Ya no se trataba del auxilio, gracia o
indemnizacion que se consagfraba para el personal trabajador de buena conducta como
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la exigibilidad del derecno viene dada por la desvinculacién laboral del
empleado, esto es, por la terminacién de la relacion empleaticia.

La ley 244 de 1995, “por medio de la cual se fijan términos para el pago
oportuno de las cesantias para los servidores'pﬂblicos se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones”, en aras que la prestacion social
cumpla con la finalidad Dara la cual fue creada, entre otras servir como
apoyo econdmico cuando el empleado quede casante’, determind unos
plazos para la expedicién del acto de reconocimiento de las cesantias
definitivas de los empleados publicos por *arte de las entidades
empleadores, cuando el empleado se reitere de: ‘servicio

Normativamente estd consagrada asi:

"ARTICULO 1o. <Articulo subrogado por el articuld 4o. de la Ley 1071 de
2006. El nuevo texto es el siguiente:> Dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora
0 aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias,
deberé expedir la resolucién correspondiente, si reCne todos los requisitos
determinados en la ley.- v

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observé que la solicitud estd
incompleta deberd informarsele al peticionario dentio de los diez (10) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, sena/ar:do/e expresamente los
documentos y/o requ/tos pendientes. :

Una vez aportados los documentos y/o requisitos - endientes, la solicitud
debera ser resuelta en los términos sefialados en e, inciso primero de este
articulo. s

B

b

una defensa contra el despido injusto y como una sancién contra el patrono, sino como
un derecho generador de un bien patrimonial, que se consolidaba en cabeza del
trabajador por un lapso trienal de servicio, exigible a la terminacién del contrato,
cualquiera que fuere la causa de esa terminacidn, asi el retiro voluntario, como la mala
conducta, la enfermedad, etcy”

7 Al respecto, Corte Constltuc,qonal Sentencia C - 448 de 1')96 Igualmente en sentencia
T 008 de 2015, sefialé: “El auxilio de cesantia se erige er .una de las prestaciones mas
importantes para los trabajadores y su ntcleo familiar, . ,_omo también en uno de los
fundamentos mas relevantes del bienestar de los mismt'*s, en cuanto se considera el
respaldo econémico de sus titulares para el acceso a b/enes y servicios indispensables
para el mejoramiento de la calidad de vida de la poblz >cién asalariada. Aunado a lo
anterior, en caso de mora en.el pago de este auxilio, asi como sus intereses, la entidad
responsable de la obligacion tiene el deber de reconocer y.pagar de sus propios recursos,
una sancién moratoria consistente en un dia de salario [ r cada dia de retardo, hasta
tanto se haga efectivo el pago. Para lo cual, solamente':s necesario que el afectado
acredite la no cancelacion deutro del término previsto en ias disposiciones legales”

Pagina 14 de 25



NULIDAD ! RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

z RADICADO: 70001-3333-005-2014-00197-01
{ .

3

ARTICULO 2o. <Art/'cglé subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de
2006. El nuevo texto es ‘el siguiente:> La entidad publica pagadora tendra
un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a partir de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las
cesantias definitivas o‘;parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacién social, sin p::rjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro., '
.
La misma disposicién normativa establecidé unas consecuencias frente al
incumplimiento del plazo de gracia otorgado, en el paragrafo del articulo

20, asi:

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidsres publicos, la entidad okligada reconocera y
cancelara de sus propi:s recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo haiita que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastard acreditar la no cancelaciéh dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se cemuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este. ™

Esta norma fue modifigf;ada y adicionada por la Ley 1071 de 2006,
ampliando su radio de avlicacién a las solicitudes de cesantias parciales y
a sus destinatarios, pero dejando incélume el plazo establecido para que
se realice el reconocimiento y pago, asi como la sancion establecida en
caso de incumplimiento.».

.Articulo 1°. Objeto.. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y
servidores del Estado, isi como su oportuna cancelacién.

Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los
miembros de las Corpctaciones Plblicas, empleados y trabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los
mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funcione: publicas en forma permanente o transitoria, los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y trabajadores
particulares afiliados a: Fondo Nacional de Ahorro.

Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios & los que hace
referencia el articulo 2° de la presente norma podran solicitar el retiro de sus
cesantias parciales en los siguientes casos:

1. Para la compra y-adquisicién de vivienda, construccion, reparacion y

ampliacién de la misma vy liberacién de gravamenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su ciinyuge o compafero(a) permanente.
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2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o compafiero(a)
permanente, o sus hijos.

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacién de la sqlicitud de liquidacién de lzs cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cusantias, debera expedir la
resolucidén correspondiente, si reline todos los req:isitos determinados en la

ley. .
Paragrafo. En caso de;que la entidad observe que :a solicitud esta incompleta
deberd informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole exp,";-:samente los documentos
y/o requisitos pendientes. '

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera
ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales del servidor pfiblico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio
de lo establecido para ¢l Fondo Nacional de Ahorro. g

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las ceé‘tﬁitias definitivas o parciales
de los servidores publicos, la entidad obligada reccnocerd y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario pcr cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar
la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podra repetir contra el funcionario, cuandb-_se demuestre que la mora
en el pago se produjo por culpa imputable a este. |

Articulo 6°. Inspeccién, vigilancia y control. Los Drganismos de Control del
Estado garantizardn que los funcionarios encargados del pago de las
prestaciones sociales de los Servidores Publicos, cumplan con los términos
sefialados en la presente ley.

Igualmente, vigilaran que las cesantias sean canceladas en estricto orden como
se hayan radicado las solicitudes, so pena de incurrir los funcionarios en falta
gravisima sancionable con destitucion.

Articulo 7°. La presente ley rige a partir de su profnulgacic’)n.
Al respecto, el H. Consejo de Estado ha sefialado que:
. 14

“La indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 es una sancion
a cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el
proposito de resarcir los dafios que se causan-.3 este ultimo con el
incumplimiento en el pago de la liquidacién definitivi del auxilio de cesantia
en los términos de la mencionada ley. El espiritu de la comentada disposicion
es proteger el derecho de los servidores publicos que se retiran del servicio
a percibir oportunamente la liquidacién definitiva de sus cesantias. En tal
sentido, establecié el  procedimiento para su reconocimiento y pago,

Pagina 16 de 25



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-005-2014-00197-01

consagrando, entre otros asuntos, una sancion a cargo de la Administracién
y a favor del trabajador, correspondiente a un dia de salario por cada dia de
retardo, en caso de const/twrse retardo en el pago: def/n/t/vo de la referida
prestacion”® ,
&'
]
4

En esa misma linea de pensamiento el Alto Tribunal®, ha sefialado:

“"Con el objeto de aclarer la peticion indemnizatoria que formula el actor, es
necesario acudir a la Ley 244 de 29 de diciembre de 1995, por la cual se
sefialan los términos pera el pago oportuno de cesantias para los servidores
publicos, se establecen s'.'fznciones y se dictan otras disposiciones. Es necesario no
perder de vista que “el f’undamento de la ley es proteger a las personas que
por distintas razones se retiran del servicio y, por ende, requieren de
ingresos para su subsistencia mientras reanudan actividades laborales. "°

La Ley 244 de 29 de diciembre de 1995, establecié unos términos perentorios
para la liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias definitivas o de
lo contrario se incurriria en sanciones por la mora en el pago de dicha
prestacion, asi:

"ARTICULO 1° Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la
presentacién de la soli:jtud de liquidacién de las cesantias definitivas, por
parte de los servidores publicos de todos los dérdenes, la entidad patronal
deberd expedir la resoiucién correspondiente, si retne todos los requisitos
determinados en la ley. :

PARAGRAFO. En casc de que la entidad observz que la solicitud esta
incompleta, debera infr.' rmarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al re. zibo de la solicitud, sena/andole expresamente qué
requisitos le hace falta inexar.

Una vez aportados los requzs:tos faltantes, la solicitud deberéa ser resuelta en
los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 2° La entidad puUblica pagadora tendrd un plazo méximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en
firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las Cesantias
Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion social.

PARAGRAFO. En caso ¢': mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obl;gada reconocerd y cancelara de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual sélo bastarad acreditar la no
cancelacién dentro del. término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podré repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora
en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Ridicacion numero: 73001-23-
31-000-2004-01302-02(1872-07). C. P. Gerardo Arenas M.

9 Sentencia del 26 de marzo de 2009. Seccién Segunda, Subseccion B; C.P. Bertha Lucia
Ramirez. Radicacién numero: 08001-23-31-000-2004-01938-01(1017-07)

10 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 6 de agosto de 2008, expediente 3793-03, M.P.
Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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De conformidad con la normatividad transcrita, se concluye!:

1. Las cesantias definitivas se cancelan al servidor publico al término o
finalizacién de su relacién laboral con el Estado, y <élo hasta ese momento
pueden entregarsele para que disponga de ellas;

2. La entidad publica pagadora de que trata el artig;b/o 29 de esta ley es
diferente de la que hace la liquidacién de las presgée';ciones, aquella donde
laboré el ex empleado, y por lo tanto, segun la norms, es aquella a quien se
le concede un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, a partir
de la ejecutoria del acto liquidador, para hacer efectiva la prestacion
liquidada;

3. La liquidacion de la cesantia definitiva debe estar contenida en una
resolucion correspondiente a la peticién de la persona interesada, entiéndase
retirada, para lo cual la ent/dad donde presto sus servicios -liquidadora- tiene
un término de quince (. 1 5) dias habiles para emitirla. Por lo anterior debe
entenderse que las ent.dades disefian o sefialan mecanismos para que los
interesados hagan la solicitud pertinente en relacié: con la prestacion que
corresponde a su retiro de la entidad empleadora;

La entidad pagadora debe realizar la cancelacién d= los valores liguidados
por este concepto dentro del término de los 45 dias_hébiles de que trata el
articulo 2° precedente so pena de tener que reconocer y padar una

indemnizacién por mora equivalente a un dia de: ’~'3/aI'IO por cada dia_de
retardo hasta que se ha ga efectivo el pago de las mr mas.

¥

De donde se sigue que para que se cause la sang:_ion moratoria por no pago

de cesantias definitivas se exige el simple transcurso del tiempo, en este
caso de los 65 dias habiles como plazo de gracia con que la entidad publica
empleador para reconocer y pagar las cesantias, contados o a partir de la
formulacién de la solicitud pago del mismo por parte del reclamante.

Aclarando que no solo se genera cuando se expide el acto de
reconocimiento y no se cumple con el pago dentro los 45 dias habiles, sino
igualmente cuando hay ausencia de pronun:iamiento por parte del
empleador publico o de la entidad encargada del pago de las cesantias
frente a la peticion del serwdor publico, tal comn lo expone el H. Consejo
de Estado en provndencnq de reciente data, asi:

11 Consejo de Estado, sentencia de 22 de enero de 2004, Exp. No. 4597-01, M.P. Dr.
Tarsicio Caceres Toro, precisa la forma de contabilizar los términos sefialados en la
anterior norma, ante la ausencia de pronunciamiento de la administracién en relacién
con el pago de las cesantiazs definitivas. La Sala Plena: del Consejo de Estado, en
sentencia de 27 de marzo de 2007, Expediente No. 277'.:7'-04. M.P. Dr. JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE, al respecto ha hecho igual precisior.
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"Como se observa, la Ley 244 de 1995, en su articulo 1°, establecié
un término perentorio para la liquidacién de las cesantias
definitivas, con el unico fin de procurar un actuar oportuno de la
administracion en beneficio del administrado, de manera tal que asi
no se obtuviera respuesta frente al derecho prestacional -
cesantia- reclamado, surgia la posibilidad de reclamar
indemnizacion, evit:ndo asi que la falta de respuesta o la respuesta
evasiva le ocasiona.a perjuicio al administrado.

Asi pues, la indemnizacion moratoria se concibe como una sancién a cargo

del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el propésito

de resarcir los dafios g.e se causan a este dltimo con el incumplimiento en

el reconocimiento y pago de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia

en los términos de la imencionada ley™2
Vencido el término, se:genera a favor y autcmaticamente para el ex
servidor publico, el derecho a recibir un dia de salario por cada dia de
retraso en el pago, liquidacidon que se realiza con base en ultimo salario
recibido, siendo la fecha final de causacion de! derecho, el dia en que

efectivamente se concreta o realiza el pago por parte de la entidad publica.

El fundamento de la ¢y, dice nuestro Maximo Tribunal, en la cita
resefada, “es proteger a"ias personas que por distintas razones se retiran
del servicio y, por endé¢, requieren de ingresos para su subsistencia
mientras reanudan actividades laborales”.

2.2 CASO CONCRETO

Como se advirtid en los éhtecedentes la inconformidad de la parte actora
contra la sentencia de primera instancia radica exclusivamente en la
negativa a reconocerle ‘el derecho al pago de la sancion moratoria
regulada por la Ley 244 de 1995, esto es, la génerada por no pago de
cesantias definitivas por"retiro del servicio.

En el proceso se encuer.’ra demostrado que:

La actora se vinculé con:o Médico de Servicio Social obligatorio a la ESE
CENTRO DE SALUD SAN JOSE DE TOLUVIEJO en provisionalidad, el 30 de
agosto de 2010, de corformidad con el acta de posesién No. 4713; en

12 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccién B, Exp«.diente No. 68001-23-33-
000-2013-00035-01(1203-14". Sentencia del 4 de febrero de 2016. C. P. Sandra Lisset
Ibarra V.

13 Folio 5.
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atencion a su forma de designacién y la labor desempefiada, es una
empleada con una relacion legal y reglamentari:i, relacién laboral publica
que se finalizé el 28 de febrero de 2011, hecho gue no es discutido por la
entidad hospitalaria dem"andada. |

De la misma forma, esta probado que la actora el 16 de agosto de 2014
solicité a la ESE CENTRO DE SALUD SAN JOSE DE TOLUVIEIO, el
reconocimiento y pago de sus prestaciones soci'ales definitivas por retiro
del servicio, entre ellas, claro esta por el régimen prestacional aplicable
el auxilio de cesantias, p§3r haber laborado como inédico del servicio social
obligatorio, como consta a folios 40 y 50 de;fl cuaderno de primera

instancia. . )

Asimismo, la actora en ei escrito anterior, 'solicif.:ével reconocimiento de la
indemnizacion moratoria que se genera por lcs emolumentos laborales
dejados de cancelar, como se puede leer en la pr:tensidn tercera de dicha
solicitud, dicho sea de pa@so, esta indemnizacion se genera por el no pago
oportuno de las cesantias definitivas de conformidad con lo estatuido en
la Ley 244 de 1995 antefs resefiada.

La entidad demandada a través de Oficio de fecha 3 de febrero de 2014,
niega la peticién bajo el érgumento de encontrarse en una dificil situacion

financiera. ;

En primera instancia, él A guo accedid paréialmente a las suplicas
concediendo la primeré y segunda pretensi#jn de la demanda, al
considerar que para que se ocasione la sancidn moratoria se ocasiona
cuando el empleador no.le cancela su quuidaci'c'f:'; al terminar el contrato
de trabajo, pero ademas de ello debe haber mala fe por parte del
empleador para que se pueda conceder ya que esta no opera de pleno
derecho y ademas porqué se requiere un acto de reconocimiento por parte
de la Administracion qué permita cuantificar o, determinar la existencia

del término en el que se debid cancelar

Sea lo primero precisar que esta Sala no comparte el argumento bajo el
cual en primera instancia se le negé a la actorz su derecho a la sancién

moratoria por el no pago de sus cesantias definitivas, puesto que en
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manera alguna se ha c0hsagrado como requisitd para que se genere la
sancién moratoria de la Ley 244 de 1995, la prueba de la mala fe del
empleador, la cual si bien puede considerarse una tesis imperante en la
jurisdiccién ordinaria laboral planteada por la Saia de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, es distante de la postura imperante al seno
de la jurisdiccion contegjciosa administrativa, como se planted en los
precedentes citados en :.‘ijeas previas. |

En efecto, el analisis jU!jidico normativo de la sancién en comentd, no
incluye o condiciona sti génesis al estudio de la mala o buena del
empleador publico incuniplido, pues es suficiente el simple transcurso de
los plazos de gracia que"'fueron otorgados por la‘ley 244 de 1995y 1071
de 2006, sin que reconozca y pague las cesantias definitivas en este caso,
al servidor publico, sin consideraciones adicionales.

En suma, solo se requiere la acreditacion de la rnora sin que sea forzoso
una declaracion de caracter judicial, ni demostrar mala fe del empleador,
pues se reitera, ello no forma parte del supuesﬁo de hecho de la norma
para que surja la consec.encia que no es otra qi;ne el derecho al pago de
la sancidon moratoria.

Prohijar la anterior interjiretacion seria tanto como crear requisitos que la
norma no contempla y mas grave, hacer una apl{icacién analdgica in mala
parten o interpretativa riesfavorable de la norma que regula la sancién
moratoria de los trabajadores del sector privado {articulo 65 del C. S. T.),
en desmedro de las garantias y principios protectores de los trabajadores
del sector publico.

Las consideraciones juridicas efectuadas en acdpite anterior, permite
afirmar que como quiera que quienes cumplen servicio social obligatorio
les asisten los mismos. derechos que los en'i'pleados publicos de las
entidades a la cual se encuentran vinculados, por aplicarles el mismo
régimen prestacional y .salarial, igualmente los cobijan las garantias
establecidas para su cum{%%plimiento o normas legales de caracter tuitivo,
como lo es el caso de ’i'é';:‘sancién moratoria, qu;j: busca evitar el retardo

5,

R e
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indefinido en el reconocimiento y pago a los ermpleados publicos de una

prestacién social vital, como es el auxilio de cesi;atias.

De otra parte, debe iguaimente expresar esta Sala que no se comparte el
argumento segun el cua!, para que la entidad este en mora en el pago de
cesantias definitivas debe existir previamente el acto de reconocimiento
de las mismas, porque tomando lo dicho por la Seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, la indemnizacion en estudio..no solo se configura la
sancién cuando se incumple el término de los 45 1ias habiles, sino cuando
no se expide el acto de,reconocimiento, puestc,:'jque “No se compadece
con el sentido de la normatividad mencionada i aue la indemnizacién por
la falta de pago oportuno de cesantias .sc-,.x genere solo ante el
incumplimiento del término de 45 dias contados a partir del momento en
que se encuentre en firme el acto administra:ivo que las reconozca,
porque se dejaria desainparado al ex servidor en el evento en que la
administracién tarde més de los 15 dias para expedirlo, tal como ocurrié
en el asunto bajo estudio, en el que, el municipio de Barrancabermeja
permitié que trascurriera 327 dias sin pronunciarse respecto de la
solicitud de liquidacién de las prestaciones reclamadas por la

accionante”!* O

i

En la misma providencia se expres6: "“Como sga};hvobserva, la Ley 244 de
1995, en su articulo 19, establecié un térivino perentorio para la
liguidacién de las cesantias definitivas, con el 'unico fin de procurar un
actuar oportuno de la administracion en benesicio del administrado, de
manera tal que asi n‘o se obtuviera respu-ésta frente al derecho
prestacional - cesantiai reclamado, surgia la posibilidad de reclamar
indemnizacién, ewtando asi que la falta de respuesta o la respuesta
evasiva le ocasionara peerc:o al administrado”; aclarando eso si, que es
menester que exista una solicitud por parte del interesado en el pago de
las cesantias, pues ello oerm|te la contablllzaCIon del término de gracia
de 65 dias habiles poste'lores a los cuales se cor.flgura la mora.

Claro lo anterior, corresponde a la Sala venﬂcar los términos que
establece la ley 244 de 1995 para establecer s’ en este caso particular,

14 Ibidem 15.
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en verdad se incurrié o o en mora en el pago y consecuentemente si hay
lugar a su reconocimiento, recordando que el té mino de reconocimiento
y pago comprende 15 dias habiles para expedir la resoluciéon de
liquidacion de las cesantias definitivas, cinco dias habiles para su
ejecutoria y 45 dias habiles para efectuar el pago de la prestacion.

En ese orden, la peticion o solicitud de pago de las cesantias definitivas
de la actora fu realizada el 16 de enero de 2014," peticidn que fue negada
por la ESE SAN JOSE DE";‘TOLUVIEJO en el Oficio del 3 de febrero de 2014,
aduciendo razones dificuitades econdmicas, argumento desde todo punto
de vista constitucional inaceptable como bien lo estimé la juez de
instancia, pues en manéra alguna la situacion financiera del empleador
afecta la existencia de Ié;derechos laborales o eilo pueda ser considerado

COMO una excusa para €vadir o enervar el cumplimiento de los mismos.

En la misma peticién del 16 de enero de 2014, la entidad negd el
reconocimiento de la sancién moratoria, no siendo posible en este caso
concreto pensar que debid realizarse una nueva:' peticién por parte de la
hoy demandante a la ESE, como quiera que ia entidad mediante acto
expresd le negd el de-zcho al reconocimiento y pago del auxilio de
cesantias, bajo un argumento a todas luces violatorio de los derechos
laborales del actor, citaddis en el acapite de normas violadas.

En ese orden de ideas,éi:omo quiera que las razones esgrimidas por la
Gerencia de la ESE para justificar la ausencia de reconocimiento y pago
de las cesantias definiti"_;/‘as no son juridicamenﬁe atendibles, por lo cual
fue anulado de forma parcial el acto demandado;‘ considera esta Sala que
hay lugar, en este caso particular, al reconocimiento y pago de la sancidn
moratoria traida por la Ley 244 de 1995 y qué fue peticionada por la

actora.

Por consiguiente, com‘:.;_z, la peticiéon de recodocimiento de cesantias
definitivas fue realizada'él 16 de enero de 2014, los 65 dias habiles para
efectuar el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas se vencian
el 22 de abril de 2014, «;;iendo entonces que la entidad se encuentra en
mora desde el 23 de abril de 2014. |

:
'
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Asi las cosas, analizado el problema jurl’dico_lque convoca la segunda
instancia, concluye la Sala gue hay lugar a revc{éar el numeral cuarto de
la sentencia en cuanto negd la condena por reconocimiento y pago de la
sancidon moratoria, pues al actor si le asiste el derecho al reconocimiento
y pago de la sancion establecida en la Ley 244 de 1995.

En tal sentido, se revocalvra el numeral cuarto de 'ira sentencia apelada, en
el sentido de condenar ai reconocimiento y pagc{ de la sancidon moratoria
consistente en un dia de salario por cada dia d'é retardo, que ha corrido
desde el 23 de abril de 2014 hasta que se hagz efectivo el pago de las

mismas a la demandante.
4. DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION ORAL DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SINCELEJO, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE
LA LEY, |

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numera!:,’ﬁjuarto de la sentencia de
fecha 26 de febrero de 2016, proferida ;::or el Juzgado Noveno
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo-S,Cre, en cuanto negob el
derecho a la indemnizacidn por sancion moratoria, el cual quedara asi:

"CUARTO: CONDENAR a la ESE CENTRO SALUD DE
TOLUVIEJO PRIMER NIVEL DE ATENCION a pagar a la
demandante |la sancién moratoria consistente por el no pago
oportuno de las ce<antias definitivas, consistente en un dia de
salario por cada di¢ de retardo, que ha co:rido desde el 23 de
abril de 2014 hasta4que se haga efectivo el »f-,jago de las mismas,
de conformidad con lo expuesto en la presehte providencia”.

o

NIEGUENSE las demés PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

4

t
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SEGUNDO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen,

CANCELESE su radicacir':vn, previa anotacioén en el Sistema Informatico de

Administracién Judicial $iglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y
aprobado por la Sala en sesion de la fecha, segun consta en el acta No.14.

7
4

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CESAR ENRIQ DENAS

RUFO ARTURO\CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA

Con impedimento.
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