REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dos (2) de julio de dos mil quince (2015)

Magistrado Ponente: MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente No. 70-001-23-33-000-2014-00030-00

Demandante RINA PAOLA BARRIOS BARRETO

Demandado E.S.E CENTRO DE SALUD DE LOS PALMITOS - SUCRE

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema: PRESTACIONES SOCIALES DE MEDICO DEL SERVICIO
SOCIAL OBLIGATORIO - PAGO DE SANCION

MORATORIA POR LA NO CANCELACION OPORTUNA
DE LAS CESANTIAS DEFINITIVAS.

SENTENCIA No. 029

I. ASUNTO A DECIDIR

No encontrando causal de nulidad que invalide lo actuado y cumplidos los presupuestos y
las ritualidades procesales de la Ley 1437 de 201 |, incumbe a esta Sala proferir sentencia
dentro del medio de control de la referencia, en donde el objeto del proceso gravita en
determinar si la senora RINA PAOLA BARRIOS BARRETO, tiene derecho al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales causadas por la prestacién de sus
servicios como médico del servicio social obligatorio para a la E.S.E Centro de Salud de
Los Palmitos, Sucre; lo cual converge, en si hay lugar o no a declarar nulo el acto
administrativo demandado.

1. DEMANDANTE

El presente medio de control lo instauré la sefiora RINA PAOLA BARRIOS BARRETO,
identificada con la cédula de ciudadania No. 1.103.095.393 expedida en Corozal, Sucre.
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lll. DEMANDADO

La demanda esta dirigida en contra de la E.S.E Centro de Salud de Los Palmitos, Sucre.

IV. ANTECEDENTES

4.1. Pretensiones.

RINA PAOLA BARRIOS BARRETO, a través de apoderada judicial y en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, demandé a la E.S.E Centro
de Salud de Los Palmitos, pretendiendo lo siguiente:

(i) Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 130088 del 2 de julio de 2013,
proferida por la E.S.E Centro de Salud de los Palmitos.

(ii) Como restablecimiento del derecho, solicita que se condene a la E.S.E Centro de
Salud de los Palmitos al pago de las siguientes prestaciones sociales: auxilio de cesantias,
intereses de cesantias, vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de
navidad; asi como al pago de la sancién moratoria por la omisién de la obligacién legal de
consignar las cesantias dentro del término de ley; y la cotizacion al fondo de
administracion de pensiones, los valores dejados de pagar. Lo anterior, con la respectiva
indexacion.

4.2. Hechos.
La Sala los compendia, asi:

La demandante, como hechos en los cuales fundamenta sus pretensiones, manifiesta que
se vinculé6 mediante una relacién legal y reglamentaria a la E.S.E Centro de Salud de Los
Palmitos, nombrada mediante la Resolucién No. 022 de 2009, en el cargo de Profesional
del servicio social obligatorio cédigo 217, a partir del dia 2 de febrero de 2009, tal como
consta en el Acta No. 001, de esa misma fecha.

Indica que se desvinculé de la ESE demandada, el dia 31 de julio de 2009.

Sostiene que durante el tiempo que perduré la vinculacién aludida, percibié por
concepto de asignacién basica mensual, la suma de $2.096.598; sin que le fueran
canceladas las prestaciones sociales que por ley, tienen derecho las profesionales que
prestan el servicio social obligatorio.

Advierte que el dia 29 de marzo de 2012, solicité por conducto de apoderado judicial a la
gerencia de la E.S.E Centro de Salud de Los Palmitos, el reconocimiento y pago de todas
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las prestaciones sociales causadas por el tiempo que laboré como médico del servicio
social obligatorio, a saber:

* Cesantias e Intereses de Cesantias.

* Vacaciones.

* Prima vacacional.

* Prima de servicios.

* Prima de navidad.

* Dotacién de calzado y vestido.

* Subsidio de alimentacién.

* Devolucién de aportes en seguridad social.

Indica que a través del Oficio S/No. del 19 de abril de 2012, la gerencia de la E.S.E
Centro de Salud de Los Palmitos, contesté su solicitud, en el cual se reconocié algunas
de las prestaciones sociales aludidas, pero condicionando su pago al proceso de empalme
en el que se encontraba la entidad para la época.

Aduce que en vista del no pago de los emolumentos aludidos, el dia 12 de junio de 2013
radicé una nueva peticién, solicitando el pago de las prestaciones reconocidas en el oficio
anterior; asi como el pago de la sancién moratoria, ademas de la oportuna remisién de
los valores que por concepto de aportes pensionales dejaron de pagarse, en tanto se
cancelé su valor sin incluir en la base de cotizacién los factores de salario devengados.

Sefala que la E.S.E Centro de Salud de Los Palmitos, mediante la Resolucién No. 130088
del 2 de julio de 2013 resolvié la anterior peticién, denegando la solicitud de
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales reclamadas.

4.3. Normas violadas.

La parte demandante, expuso que el acto administrativo demandado viola los articulos 2,
13, 25, 29 y 53 de la Carta Politica.

4.4. Concepto de violacion.

Como sustento de su violacién, conceptué que, la E.S.E Centro de Salud de los Palmitos
al proferir la resolucién por la cual denega el pago de las acreencias laborales debidas por
la prestacién de sus servicios como médico del servicio social obligatorio, viola el articulo
2° de la Constitucién Politica, en tanto incumple con el deber de salvaguardar a los
administrados en su vida, honra y bienes; de manera que, en concordancia con el articulo
25 ibidem, la entidad demanda debe garantizar el pago de la totalidad de las prestaciones
laborales a favor de quienes prestan sus servicios en pro de la prosperidad general.
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Igualmente, precisa que viola el debido proceso administrativo, en razén a que la E.S.E
Centro de Salud de los Palmitos no cancel6 las sumas de dinero causadas por su trabajo,
lo cual se constituye en el desconocimiento inconstitucional e ilegal de derechos
adquiridos y reconocidos por la ley.

Ademas, senala debe tratarse con igualdad a los médicos que ejercen el servicio social
obligatorio con respecto a los de planta, por lo que, la Resolucién No. 130088 del 2 de
julio de 2013 —acto demandando- viola los derechos consagrados en la Ley 50 de 1981, el
Decreto 2396 de 1981, la Resolucién 795 de 1995 emanada del entonces Ministerio de
Salud, la ley 1164 de 2007, la Ley 244 de 1995, la Ley 1071 de 2006 y la Resolucién 1058
de 2010 proferida por el Ministerio de Proteccién Social, que establecen que no existira
diferencia salarial y prestacional entre los médicos de planta y quienes se vinculan con la
entidad en virtud del servicio social obligatorio.

Asi mismo, dice que, si bien E.S.E Centro de Salud de Los Palmitos asumié el
compromiso de pagarle las sumas de dinero correspondientes a las prestaciones
solicitadas, el pago no se ha realizado hasta la fecha de la presentacién de la demanda.

También, advierte que la ESE omitié cumplir con el deber legal de expedir la resolucién
de liquidacién de sus cesantias definitivas, solicitadas el dia 29 de marzo de 2012, lo cual
debia cumplirse en un término maximo de |5 dias, segln lo prescribe el articulo 1° de la
Ley 244 de 1995; sin embargo, como no consigné los valores correspondientes a las
cesantias con sus respectivos intereses, adquiere el doble caracter de entidad patronal y
entidad pagadora, lo que se traduce en que también sobre ella recae la obligacién de
cancelar las cesantias dentro de los 45 dias que indica la norma para el pago efectivo de
estas; lo que a su juicio implica que, la entidad en mencién es objeto de la sancién
moratoria establecida por el paragrafo del articulo 2 de la Ley 244 de 1995.

En ese sentido, concluyé que, como el 29 de marzo de 2012 present6 solicitud de pago
de sus cesantias definitivas a la entidad demandada, ésta tenia hasta el 23 de abril de 2012
para expedir el acto administrativo que reconociera a la demandante las cesantias
solicitadas. Ahora bien, tras la omisién de expedir el acto administrativo, la entidad
asume el pago de las mismas, mas si se tiene en cuenta que jamas remitié los aportes a
los fondos de cesantias existentes de acuerdo con la legislacién aplicable; por lo que
debié pagar la mentada prestacion dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a la
ejecutoria del acto, so pena del pago de la sancién moratoria.

V. CONTESTACION.

La entidad demandada, no contesté la demanda.
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VI. TRAMITE PROCESAL

La demanda se presenté el |13 de enero de 2014'; y mediante auto del 19 de marzo de
esa misma anualidad?, se admitié; notificando de esa decisién a la parte demandada por
conducto de correo electrénico, el 20 de marzo de aquel ano’.

Luego, a través de auto del |15 de diciembre de 2014, se convocé a las partes para
celebracién de la audiencia inicial, la cual se llevé a cabo el 9 de febrero de 2015* de
igual forma el dia 2 de marzo del presente, se realizé audiencia de pruebas®, que
continué el 17 de ese mismo mes®, y en la que se corrié traslado a las partes para
formulacién de alegatos de conclusion.

VII. ALEGATOS

7.1. La parte demandante en sus alegatos’, solicita que se acceda a las stplicas de la
demanda, toda vez que la propia entidad, en Oficio del 19 de abril de 2012, reconoce la
obligaciéon que tiene de pagarle las prestaciones sociales a las que tiene derecho; sin
embargo, en la Resolucién No. 130088 del 2 de julio de 2013, condiciona su pago a la
existencia de una orden judicial.

lgualmente, sefiala que como la demandada no consigné las cesantias dentro de los 15
dias siguientes a la solicitud de pago, debe cancelar la sancién por su no pago oportuno,
teniendo en cuenta que el pago de las cesantias se solicité dentro de los tres afos
siguientes a su desvinculacién, de manera que no existe prescripcion sobre los mismos.

7.2. La ES.E Centro de Salud de Los Palmitos, sélo en esta oportunidad alegd de
conclusién®, pero de manera extemporanea.

7.4. Ministerio Publico.

El agente del Ministerio Publico adscrito a esta Corporacién, conceptué’ que se deben
negar las pretensiones de la demanda, toda vez que existe caducidad del medio de
control, comoquiera que la demandante debié demandar el Oficio del 19 de abril de
2012, que contiene la primera respuesta a la solicitud de reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales a la demandante, pues la Ultima solicitud tenia como objeto revivir

' Asi se evidencia con la nota de recibido de la Oficina Judicial de Sincelejo, obrante a folio 10; en concordancia con
el acta individual de reparto, visible a folio 48 ib.

2 Folios 67-68 ib.

3 Folio 91, 92 ib.

*Folio 1 14-117 ib.

5 Folio 123-124 ib.

¢ Folio 136-137 ib.

7 Folios 169-171 ib.

8 Folios173-175 ib.

? Folios 164-168 ib.
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términos, teniendo en cuenta que las prestaciones reclamadas ya estaban reconocidas, en
el oficio mencionado.

Viil. CONSIDERACIONES

8.1. Competencia.

Esta Sala es competente para dictar sentencia en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 152 numeral 2 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

8.2. Acto demandado.

Con la presente demanda, se pretende la nulidad de la Resolucién No. 130088 del 2 de
julio de 2013, librada por la gerente de la E.S.E Centro de Salud de Los Palmitos, por la
cual se le negd a la demandante el pago de unas prestaciones sociales.

8.3. Problema juridico.

Conforme el marco establecido en la etapa de fijacion del litigio, dentro de la audiencia
inicial celebrada en el sub judice, el problema juridico se centra en determinar si, ¢RINA
PAOLA BARRIOS BARRETO tiene derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, por haber laborado como médico del servicio social obligatorio en la E.S.E
Centro de Salud de Los Palmitos, desde el 2 de febrero hasta el 31 de julio de 2009?

Con el objeto de dar solucién a los problemas juridicos propuesto, es necesario que la
Sala determine la normatividad que en materia de prestaciones sociales le es aplicable a
los profesionales del area de la salud que prestan su servicio social obligatorio, para luego
arribar al caso concreto.

8.4. Servicio social obligatorio - Profesionales del area de salud - Derechos
prestacionales.

El Servicio Social Obligatorio fue creado mediante la Ley 50 de 1981, y en el articulo |°
indica que dicho servicio debera ser prestado por todas aquellas personas con formacién
tecnoldgica o universitaria, de acuerdo con los niveles establecidos en el articulo 25 del
Decreto-Ley 80 de 1980.

El articulo 2 ibidem, establece que su prestacién se hara con posterioridad a la obtencién
del respectivo titulo y sera requisito indispensable y previo para obtener la refrendacién
de la profesién. Por su parte, el articulo 6 idem, consagra que:
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“Las tasas remunerativas y el régimen prestacional al cual serdn sometidos quienes presten el
Servicio Social Obligatorio seran los propios de las institucién a la cual se vincule el personal para
cumplimiento de dicho servicio y se aplicaran bajo la supervisiéon y control del Consejo Nacional
Coordinador del Servicio Social Obligatorio.”

La mencionada Ley 50 de 1981, fue reglamentada por el Decreto 2396 del mismo ano,
disponiendo en su articulo |, que los egresados de los programas de Medicina,
Odontologia, Microbiologia, Bacteriologia, Laboratorio Clinico y Enfermeria con
formacién tecnolégica o universitaria, que hayan obtenido el respectivo titulo, o quienes
habiéndolo obtenido en el exterior lo hayan convalidado, deberan cumplir el Servicio
Social Obligatorio. El articulo 2 ibidem, exigi6 dedicaciéon de tiempo completo y una
duracioén del servicio de un (1) afno, con el siguiente tenor literal:

“La duracién del Servicio Social Obligatorio para los egresados de los programas
enunciados en el articulo | del presente Decreto sera de un (1) afo y exigira dedicacién
de tiempo completo.”

Con posterioridad, se expidié la Resoluciéon 795 de 22 de marzo de 1995, emanada del
Ministerio de Salud, “Por la cual se establecen los Criterios Técnicos Administrativos para
la Prestaciéon del Servicio Social Obligatorio”, contemplando en los numerales 7° y 8° del
articulo 1, lo siguiente:

“La vinculacién de los Profesionales debera contar con la disponibilidad presupuestal respectiva y
en ningun caso su remuneracioén sera inferior a los cargos de planta de las 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, indicé:

“Las Direcciones de Salud, asi como las instituciones prestadoras de servicios de salud publicas 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 previé que “Los profesionales que cumplan con el Servicio Social Obligatorio estaran sujetos a
las disposiciones vigentes que en materia de administracién de personal, salarios y prestaciones
sociales rijan en las entidades donde presten dicho servicio.”

Por su parte, el Decreto 1921 de 1994'°, “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. Establécense para los diferentes
empleos contemplados en las plantas de cargos de los diferentes organismos y entidades del

1 Decreto aclarado por el Decreto 1610 de 1995
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subsector oficial del sector salud de las entidades territoriales los siguientes niveles y
denominaciones de cargos:

(..)

3220 Médico en Servicio Social Obligatorio”

Se puede advertir entonces, que quienes ejercen un cargo de servicio social obligatorio
en una empresa social del Estado, como quiera que el mismo forma parte de su
estructura organizacional y funcional, les asiste pleno derecho en su condicién de
empleados publicos de la misma, al reconocimiento y pago de los derechos salariales y
prestacionales en las mismas condiciones que el resto de empleados publicos de la
entidad hospitalaria.

Asi se deriva de lo expresado en la Ley 50 de 1981, al sefalar en el articulo 8, que las
tasas remunerativas y el régimen prestacional de los empleados del Servicio Social
Obligatorio, seran los propios de la instituciéon a la que se vinculen; lo mismo hizo el
Decreto Reglamentario 2396 de 1981, cuando dijo en el articulo 6, que estaran sujetos a
las disposiciones en materia de personal; asi también lo entendié la Resoluciéon 795 de
1995 del Ministerio de Salud, que reafirmé que estan sujetos a las disposiciones vigentes
en materia de administracion de personal, salarios y prestaciones sociales de las
entidades donde prestan sus servicios.

En cuanto a la vinculacién que deben tener con la Administracién, esta visto que estos
cargos se enmarcan dentro de la Estructura del Sector Oficial de Salud Territorial,
asignandoseles el nivel 3220, cuya denominacién es Médico en Servicio Social
Obligatorio, segin el Decreto 1921 de 1994, luego no seria justo ni equitativo con el
accionante, negarle el pago de los salarios, prestaciones sociales y demas beneficios que
reciben los médicos nombrados en el mismo nivel y grado, pues asi lo contempla el
ordenamiento y de igual forma lo ha decidido la jurisdiccion contenciosa administrativa
en casos similares''.

Régimen prestacional que viene dado por las previsiones del Decreto 1919 de 2002,
cuyo articulo 2, establecié dispone que el régimen de prestaciones sociales aplicable a los
empleados vinculados con las empresas sociales del Estado es el correspondiente a los
funcionarios publicos del orden nacional.

En tal sentido y en desarrollo del articulo 5 del Decreto 1045 de 1978, tienen derecho a
percibir los siguientes emolumentos laborales: asistencia médica, obstétrica,
farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria; servicio odontolégico, vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, auxilio por enfermedad, indemnizacién por accidente de

' Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ,
sentencia del 4 de octubre de 2005, Radicacién numero: 20001-23-31-000-2003-00086-01(8207-05), Actor:
CLAUDIA CECILIA PEREA CABALLERO, Demandado: MUNICIPIO DE VALLEDUPAR
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trabajo o enfermedad profesional, auxilio de maternidad, auxilio de cesantia, pension
vitalicia de jubilacién, pensién de invalidez, pensién de retiro por vejez, auxilio funerario.

Al respecto el H. Consejo de Estado, senalé:

“El Servicio Social Obligatorio es una fuente de personal calificado e idéneo para incrementar la
cobertura de la prestacién del servicio de salud, no una forma especial o flexible de vinculacién a
la administracién publica. En este sentido, tal como lo establecieron claramente el articulo 6 del
Decreto 2396 de 1981 y el articulo | de la Resolucién 2396 de 1981, quienes desempeiien un
cargo bajo esta denominacién cuentan con los mismos derechos salariales y prestaciones del
personal vinculado a la entidad. En el asunto sub judice la accionante fue vinculada al
Departamento Administrativo de Salud del Departamento del Atlantico para ejercer las funciones
de “médica en servicio social obligatorio” en el Centro de Salud de Ponedera. La planta de
personal a la cual se encontraba adscrito su cargo, Médico SSO, cédigo 3220, fue transferida por
el Departamento del Atlantico al Municipio de Ponedera a partir del mes de enero de 1999, en
virtud de lo establecido en la Ley 60 de 1993. Posteriormente, su cargo fue asignado a la E.S.E.
Hospital de Ponedera. Su vinculacién, efectuada a través de acto administrativo de nombramiento
y posterior posesion, permiten concluir que, de conformidad con la normatividad anteriormente
mencionada, la sefiora ILIANA MERCEDES AVENDANO GUTIERREZ es beneficiaria, en
principio, de todos los derechos salariales y prestaciones a los que tenian derecho los empleados
publicos de la entidad. El hecho de que el paragrafo segundo del articulo primero de la Resolucién
de nombramiento rece “El profesional en Servicio Social Obligatorio no podra cobrar honorarios
ni recibir emolumentos distintos a su salario por los servicios prestados”, no es ébice para acceder
a las pretensiones de la demanda, pues las normas aplicables son claras en establecer los derechos

de las personas que desempefian el servicio social obligatorio.'?”

Sobre la naturaleza y régimen salarial, el Tribunal de Cierre ha sefalado:

“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 insercion al medio profesional y
permite el acercamiento a la realidad y a las necesidades de la poblacién colombiana.

Los principios que orientan el Servicio Social Obligatorio son: universalidad, equidad, solidaridad,
calidad, eficiencia, integralidad, unidad y participacién, los cuales se encuentran consagrados en la
Constitucién y en las normas que regulan la Seguridad Social en Salud.

En Colombia el surgimiento del Servicio Social Obligatorio se asocié con el afo de medicatura
rural creado mediante decreto 3842 de 1949, el cual se exigi6 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 (ley 44 de 1971) y Enfermeria (decreto 2184 de 1976).

Mediante resolucién |1632 de 1980, se establecieron los tramites a seguir para la solicitud de
plazas del Servicio Social Obligatorio en las areas de Odontologia, Microbiologia, Laboratorio

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO
ARDILA, sentencia del 16 de abfil de 2009, Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2002-01739-01(0694-07), Actor:
ILIANA MERCEDES AVENDANO GUTIERREZ, Demandado: HOSPITAL DE PONEDERA - ATLANTICO
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Clinico, Bacteriologia (estas tres anteriores se refieren al mismo profesional), Licenciado en
Enfermeria, Enfermera General y Técnicos en Enfermeria, y se definieron algunos aspectos
laborales que orientaban su forma de contratacion.

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

En forma general, la mencionada ley 50 establecié el término de un afio para este servicio, lo hizo
extensivo a los nacionales y extranjeros graduados en el exterior, determind su realizacién en
fecha posterior a la obtencion del titulo y constituyd esta practica como un requisito indispensable
para refrendar el titulo; también creé el Consejo Nacional Coordinador del Servicio Social
Obligatorio (CNCSSO) adscrito al ICFES, como ente encargado de organizar todo lo relacionado
con el SSO.

Es de anotar que la expediciéon de la ley 50 de 1981 trajo consigo la modificacién del concepto de
“ano rural” por el de “Servicio Social Obligatorio” con el fin de propiciar el cumplimiento de esta
obligacién también en zonas diferentes a la rural.

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

”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 coordinador del servicio social obligatorio” (articulo 6° - resaltado fuera del
texto).

Sobre el particular, el Ministerio de Salud (hoy de Trabajo y Seguridad Social) conceptué:

“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 la cual se vincule para el cumplimiento de dicho servicio, es decir se les aplicaran 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 senalar que todo profesional en servicio social obligatorio se vincula a la institucion
mediante la modalidad legal o reglamentaria la cual le da el caracter de empleado
publico, pero por tratarse del cumplimiento de un deber legal, el nombramiento se
hace a término fijo,... Los empleados publicos estan vinculados a la administracién
mediante acto administrativo (decreto o resolucién), sus funciones no pueden ser
negociadas y estan previamente descritas en leyes y reglamentos, al igual que se
encuentran reglados los requisitos para desempenar los empleos, sus salarios y
prestaciones sociales” (Boletin Juridico No. | de diciembre de 1995 - resaltado fuera del texto).
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La ley 50 de 1981 fue reglamentada, entre otros, por los decretos Nos. 2396 de 1981, 3289 de
1982; la resoluciéon 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 determiné las profesiones que debian cumplir con esta exigencia:
Medicina, Enfermeria, Odontologia y Bacteriologia; establecié que la duracién seria de un ano de
tiempo completo y que los sitios e instituciones donde podria llevarse a cabo serian las entidades
oficiales y de salud de caracter privado sin animo de lucro de zonas rurales o urbanas marginadas;
en programas de salud que atendieran emergencias, calamidades publicas o programas docentes
de tipo cientifico investigativo.

Reiter6 que los profesionales que debian cumplir con el SSO quedarian sujetos a las a las
disposiciones que en materia de personal rijan 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 7°. El Ministerio de Salud, para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 6° de la
Ley 50 de 198l, informara semestralmente al Consejo Coordinador del Servicio Social
Obligatorio sobre las tasas remunerativas y el régimen prestacional de quienes presten el Servicio
Social Obligatorio”.

- El decreto 3289 de 1982, en esencia, disminuyé a seis meses el servicio que se realizaba en
zonas que estuvieran sometidas a enfrentamiento armado o a acciones subversivas.

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

- El decreto | 155 de 1983 hizo extensiva la obligatoriedad de este servicio a los egresados de los
programas de Biologia, Trabajo Social, Fisioterapia, Terapia Ocupacional y Fonoaudiologia,
Nutricién 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 disminucién del SSO a nueve
meses.

- El decreto 2865 de 1994 responsabilizé a las Direcciones Seccionales, Distritales y Locales de
Salud de la seleccién, aprobacién y renovacién de las plazas para el cumplimiento del SSO, “con
sujecion a los criterios que fije el Ministerio de Salud, asi como a las normas técnicas que expida
para la prestacién de dicho servicio”, también orienté a esas entidades a racionalizar “la
distribucién de las plazas de Servicio Social Obligatorio, en el territorio de su jurisdiccién, de
acuerdo con la proporcién de la poblaciéon con necesidades basicas insatisfechas, dando prioridad
a los centros y puestos de salud del area rural”. En igual sentido expresé que “la entidad
solicitante debe contar con la 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).
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- 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 organizacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud es
descentralizada, definié los nuevos criterios para que las Direcciones Seccionales, Distritales y
Locales de Salud certificadas, aprobaran y renovaran plazas para este servicio.

Dicha resolucién senald, en sintesis, que las plazas se debian orientar preferentemente a la
ampliacién de cobertura en salud en las poblaciones de estratos socioeconémicos | y 2.
Determiné que las funciones y actividades del profesional en SSO debian estar de acuerdo con los
programas que se fueran a desarrollar y que estas personas debian contar con la infraestructura
necesaria para el desarrollo de sus tareas.

Consideré 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 vinculacién de los Profesionales debera contar con la disponibilidad presupuestal respectiva
Yy en ninglin caso su remuneracién sera inferior a los cargos de planta de las instituciones en la cual
presten sus servicios.

8. El profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozarad de las mismas garantias del
personal de planta, en cuanto a honorarios, compensatorios, etc.” (articulo |°).

Anadié que es deber del profesional del SSO permanecer disponible para cualquier emergencia
que se presente, sin que se le 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 efectos de este articulo, se entiende por disponibilidad permanente del
profesional de la salud que esté prestando el Servicio Social Obligatorio, el deber legal de
permanecer disponible en la localidad sede de la plaza para cualquier emergencia en salud”.

- Por ultimo, la resolucién 1140 de 2002 determiné las localidades en las que el Programa de SSO
seria de seis meses, término que podria ampliarse “hasta por seis meses mas, siempre que se
trate de garantizar la prestacién del servicio o no exista solicitud de aspirantes, previo acuerdo
con el profesional de salud”.

Del anterior recuento normativo 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 legislador y del Gobierno garantizar y proteger los derechos laborales de los profesionales que

se vinculan en dichas plazas.”"

13 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia del 2 de octubre de 2008, EXP. No. 73001-23-31-000-2006-
01326-01 (1289-2007). C. P. Luis R. Vergara Q. Igualmente ver, Consejo de Estado, Secciéon Segunda Subseccién
“B” Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Radicacién nimero: 17001-23-31-000-2005-01062-
0l(1131-09)
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8.5. Caso concreto.

En el sub examine, se observa que la sefiora RINA PAOLA BARRIOS BARRETO se
posesiond el 2 de febrero de 2009'*, en el cargo de “Profesional del Servicio Social
Obligatorio Cédigo 217” de la ESE Centro de Salud de Los Palmitos, nombrada mediante
la Resolucién No. 022 del 2 de febrero de 2009", el cual ejercié hasta el 31 de julio del
mismo afno'®.

Con esa precision, la demandante tenia hasta el 31 de julio de 2012 para reclamar el
reconocimiento y pago de los derechos laborales causados por el tiempo laborado en la
ESE Centro de Salud de Los Palmitos.

En ese sentido se tiene que mediante escrito radicado el 29 de marzo de 2012, la sefiora
BARRIOS BARRETO servida de apoderada judicial, solicité a la gerencia de la de la ESE
Centro de Salud de Los Palmitos, el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales'’,
relacionadas a continuacién:

* Cesantias

* |[ntereses de Cesantias.

* Vacaciones.

* Prima vacacional.

* Prima de servicios.

* Prima de navidad.

* Dotaciéon de calzado y vestido.

* Subsidio de alimentacién.

* Devolucién de aportes en seguridad social.

Con la anterior solicitud, la demandante interrumpié el término de prescripcion, sélo
respecto a los emolumentos laborales aludidos, por una sola vez, como lo establece el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968.

La peticién se resolvié mediante Oficio S/No. del 19 de abril de 201 2'8 el cual se notificé
a la demandante el mismo dia, en el cual gerencia de la de la ESE Centro de Salud de Los
Palmitos sefalé; por un lado, que “con relacién a las cesantias, intereses de cesantias,
vacaciones, prima vacacional, prima de servicios y prima de navidad, se le reconocera y
se procederi a su cancelacién una vez liquidados de una forma proporcional”; y por otro,
que “con relacién a la dotacién de calado, vestido, y subsidio de alimentacién, su

4 Ver acta de posesién, a folio 21, 107.

5 Folio 22, 109.
¢ Ver certificacién de tiempo de servicio, yaciente a folio 13, 108.
7 Ver peticién, folios 1 1-14.

'8 Folios 15-16, 12-13.
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poderdante, no le asiste el derecho, por haber tenido un sueldo superior a dos salarios
minimo legales mensuales, por lo cual la gerencia no reconocera dichas peticiones”.

Luego, el 12 de junio de 2013, la demandante mediante apoderada judicial y en
ejercicio del derecho de peticién'®, solicité nuevamente a la gerencia de la de la ESE
Centro de Salud de Los Palmitos, lo siguiente: (i) el cumplimiento de las obligaciones
reconocidas en el Oficio S/No. del 19 de abril de 2012; (ii) los aportes al fondo de
pension, teniendo en cuenta en el ingreso base de cotizacién, todos los factores salariales
devengados; (iii) el pago de la sancién moratoria, prevista en la Ley 244 de 1996.

Como respuesta a la precita solicitud, la ESE Centro de Salud de Los Palmitos expidi6 la
Resolucién No. 130088 del 2 de julio de 2013, en la cual resolvié no acceder a las
peticiones de la demandante.

Asi las cosas, cabe advertir que si bien existen dos actos administrativos, solo la
resolucién ultima contiene la decision de la ESE Centro de Salud de Los Palmitos de
negar las prestaciones sociales pretendidas con el presente medio de control.

En efecto, los actos administrativos representan el modo de actuar ordinario de la
administracion y se exteriorizan por medio de declaraciones unilaterales orientadas a
crear situaciones juridicas generales, objetivas y abstractas o bien orientadas a crear
situaciones concretas que reconocen derechos o imponen obligaciones a los
administrados.

Al respecto, el articulo 43 del CPACA, para definir los actos administrativos definitivos,
dispone: “Son actos definitivos los que decidan directa o indirectamente el fondo del
asunto o hagan imposible continuar con la actuacién”.

Y sobre el particular, la doctrina define el acto administrativo como “la declaracién de
voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracién en
ejercicio de una potestad administrativa distinta a la potestad reglamentaria”®', o como
“toda declaraciéon unilateral de voluntad realizada en el ejercicio de la funcién

administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma inmediata.”**

Ahora, también existe actos administrativos de tramite, que la doctrina cataloga como
aquellos de mero impulso, que no deciden nada sobre el asunto debatido, pero que
instrumentan la decision final o definitiva, la preparan; son los que permiten llegar al fin

' Folios 24-36, 110-111.

20 Ver acto demandado, f. 39-40

2l GARCIA DE ENTERRiA, Eduardo. FERNANDEZ, Tomas Ramén, Un Décima edicién 2002 “Curso de Derecho
administrativo |”, Civitas Edicién, Madrid, Espafa, pag. 544.

2GORDILLO, Agustin. Novena Edicién 2007. “Tratado de Derecho Administrativo" tomo lll, Acto Administrativo,
edicién Macchi, Buenos Aires, Argentina.
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del procedimiento, disponiendo los elementos de juicio para que la entidad pueda
adoptar la decisién que resuelve la actuacion administrativa con voluntad decisoria, que
es la que estad sujeta a los recursos y acciones de impugnacién?’. En esta linea, la

jurisprudencia del Consejo de Estado?* ha sefalado:

“En relacién con los actos de tramite, vale la pena senalar que son una especie del género de los
actos administrativos, siempre que reunan los requisitos de estos, de lo contrario, seran simples
acciones administrativas no susceptibles de evaluar como tales. Puede decirse entonces, que
existen unos actos de tramite que no pueden considerarse actos administrativos y otros que si; los
primeros pese a constituir una manifestacion unilateral de la voluntad de la administracién publica,
o de otra entidad publica, o de un particular en ejercicio de la funcién administrativa, no generan
efectos reales frente a otros sujetos de derecho, mientras que los segundos si®.

En el marco de la anterior consideracién, se ha comprendido a los actos de tramite, como una de
las clasificaciones de los actos administrativos, en razén de “su contenido” o sus efectos, en los
siguientes términos:

“La doctrina moderna, y especialmente GIANNINI (lezioni di diritto amministrativo), ha puesto de
relieve cémo la Administracién publica no actia normalmente mediante actos aislados, sino a
través de “constelaciones de actos” (Atto e procedimento amministrativo). Esto responde a la
misma idea que habia movido a FORTI a establecer la distincién entre el acto administrativo y el
“acto procedimiento”, siendo este Ultimo la consecuencia pura y simple de la necesidad en que la
Administracién se encuentra de utilizar sus érganos internos en el interno proceso de formacién
de su voluntad.

“En efecto, cada resolucién administrativa viene a finalizar un expediente o procedimiento
constituido, a su vez, por una serie de actos que, al faltarles caracter resolutivo se denominan
actos de tramitacion o, simplemente, tramites. Surge asi una distincién fundamental entre los
actos - tramite y los actos principales o definitivos, segin el papel que el acto desempeia en un
expediente o procedimiento. Los primeros son, naturalmente, actos internos, y los segundos
actos externos.

“Desde el punto de vista de nuestros sistema contencioso administrativo (espanol), la distincién
tiene una gran importancia, pues, como regla, los actos de tramite no son susceptibles de ser
impugnados directamente mediante el recurso contencioso administrativo, a no ser que bajo su

apariencia se encubra una verdadera resolucién.”

Como se aprecia, la distincion entre actos administrativos definitivos y de tramite, ha alcanzado
particular relevancia, de caracter practico, en consideracién a su impugnacién, toda vez que
resulta que, los primeros pueden ser siempre cuestionados ante la jurisdiccién de lo contencioso

2 PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo, Sexta Edicién 2006, Libreria Juridica Sanchez
Ltda., pagina 63.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 3°, C.P: Enrique Gil Botero, 19 de septiembre
de 2007, Radicacién ndmero: | 1001-03-26-000-2004-00004-01(26649)

B La doctrina italiana, que es probablemente el escenario donde con mas intensidad se han hecho construcciones
sobre este tema, llama a este tipo de actos: “instrumentales” y en linea de méaxima considera, que no pueden ser
catalogados como actos administrativos en sentido estricto (provedimenti amministrativi); observa sin embargo, que
en algunas oportunidades generan efectos frente a otros sujetos de derecho, caso en el cual alcanzan tal
connotacién y por tanto son susceptibles de cuestionamiento de manera independiente. MASSIMO SEVERO
GIANNINI. Diritto amministrativo. Volumen 2, Milan, Giuffre, 1993. p.p. 146 — 148. SABINO CASSESE. Trattato di
diritto amministrativo. (a cura di). Tomo I, Milan, Giufre, 2000. p.p. 659 — 663.

2 FERNANDO GARRIDO FALLA. Tratado de derecho administrativo. Volumen |. Madrid, Tecnos, 1994. p. 440.
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administrativo, mientras que los segundos, en las mas de las veces, no. Esta reflexién ha estado
presente desde hace considerable tiempo, en la doctrina y la jurisprudencia nacional”’ y encuentra
algunas manifestaciones de derecho positivo®.

Desde una perspectiva material, puede decirse también que, la principal consecuencia de los actos
administrativos de tramite, es la transmision de sus efectos a otros actos administrativos (estos si
definitivos); su insercion en el procedimiento administrativo detenta una connotacién mediatica,
aunque en si mismos, generen efectos frente a los destinatarios de los mismos.”

Sin embargo, puede presentarse que en un sélo acto administrativo confluya una decisién
de tramite y otra de fondo, como ocurre con el Oficio S/No. del 19 de abril de 2012, que
es de caracter mixto. Ello, comoquiera que respecto a “las cesantias, intereses de
cesantias, vacaciones, prima vacacional, prima de servicios y prima de navidad”, tomé
una decisién de tramite, en el sentido de que sujeta su reconocimiento y cancelacién a
una actuacién previa, esto es, su liquidaciéon; por consiguiente, respecto a tales
emolumentos ese oficio no puede ser objeto de andlisis de legalidad ante esta jurisdiccién,
toda vez que no crea, modifica, ni extingue derecho y obligacién, ni mucho menos contiene
una decisién de fondo.

No ocurre lo mismo respecto a la “dotacién de calado, vestido, y subsidio de
alimentacién”, toda vez que a los éstos decidié negarlos rotundamente, por lo que, si el
deseo de la sefiora BARRIOS BARRETO era insistir en su reconocimiento, podria acudir
a sede |jurisdiccional directamente, para proponer su nulidad y el consecuente
restablecimiento del derecho en ese sentido.

En ese orden de ideas, es claro que el acto administrativo que debia demandar la sefiora
BARRIOS BARRETO -y asi lo hizo-, es la Resolucién No. 130088 del 2 de julio de 2013,
por ser la que toma la decision de negar las mismas pretensiones que procura en el
presente, es decir, el reconocimiento y pago de las cesantias, intereses de cesantias,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de navidad; asi como la
sanciéon moratoria por el no pago oportuno de la primera, razén por la cual esta Sala, no
acogera el concepto del representante del Ministerio Publico, en el sentido de que se
debié demandar el Oficio S/No. del 19 de abril de 2012.

7 A titulo de ejemplo, puede citarse el trabajo de GABRIEL ROJAS ARBELAEZ. El espiritu del derecho
administrativo. Bogota, Temis, 1972. p. 125. Alli se sefalé: “Entre los numerosos actos encomendados a la
administracién publica, y cuya clasificaciéon y denominacién varian tanto, tenemos los llamados actos preparatorios, y
los que también se conocen con el nombre de actos definitivos. Encontramos ademas relacionados con estos, los
denominados actos de tramite. Esta division debe tenerse muy en cuenta, porque a veces el profesional del
derecho, abogado o juez, se ve en dificultades para determinar cuando un acto es meramente preparatorio, o de
tramite o definitivo, y para establecer en consecuencia, cual de ellos es el acto acusable, ya que las leyes determinan
que solo se puede acusar el acto definitivo, o el que, siendo de tramite, decide directa o indirectamente el fondo del
asunto”.

28 Se establece en el articulo 50 del Cédigo Contencioso Administrativo: “Son actos definitivos, que ponen fin a una
actuacién administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de tramite pondran
fin a una actuacién cuando hagan imposible continuarla.”
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Inclusive, la Resolucién No. 130088 del 2 de julio de 2013 es demandable para obtener el
pago de los aportes al sistema pensional, teniendo en cuenta en el ingreso base de
cotizacion, el total de los factores salariales devengados por la demandante, toda vez que
lo anterior se solicité en la peticion inicial (29 de marzo de 2012); sin embargo, lo
anterior no fue objeto de pronunciamiento en el Oficio S/No. del 19 de abril de 2012,
por lo que sobre esa pretension operé el silencio administrativo negativo, de manera que
la senora BARRIOS BARRETO podria optar por demandar el acto ficto directamente, 6
esperar una respuesta efectiva y expresa de la ESE, presentar los recursos de ley contra
el acto ficto o formular una nueva solicitud, antes que se operara la prescripcion, tal
como hizo®.

Asi las cosas, se advierte sin hesitacion alguna que el acto demandable es la Resolucién
No. 130088 del 2 de julio de 2013, lo cual se hizo dentro del término previsto en el
literal d), numeral 2°, del articulo 164 del CPACA, por tanto no existe caducidad.
Igualmente, sobre las prestaciones sociales demandadas tampoco operé la prescripcion,
toda vez que la demanda se presenté dentro de los tres afnos siguientes a la peticién
interpuesta el 29 de marzo de 2012.

8.6. Reconocimiento de prestaciones sociales.

Hechas esas necesarias claridades, en el caso objeto de estudio, de conformidad con el
acervo probatorio obrante en el expediente, es evidente que la actora estuvo vinculada
mediante relacién legal y reglamentaria con la Empresa Social del Estado Centro de Salud
de Los Palmitos, desempenandose en el cargo de médico del servicio social obligatorio,
que tal como se vio, forma parte de la estructura organica y funcional de las empresas
sociales del Estado.

Estda demostrado, conforme certificaciéon expedida por el Jefe de Recursos Humanos de

la ESE demandada, que la demandante laboré desde el 2 de febrero hasta 31 de julio de
2009

Adicionalmente, sefala la demandante que por el tiempo que presté sus servicios a la
ESE Centro de Salud de Los Palmitos, no le cancelaron las prestaciones sociales, lo cual,
en voces del articulo 167 del C. General del Proceso, constituye una negacién indefinida,
que invierte la carga de la prueba, correspondiendo en ese caso a la entidad demandada
demostrar lo contrario, lo cual no ocurrié.

En tal sentido, le asiste derecho al pago de las prestaciones sociales reclamadas y
contempladas para los empleados publicos de las Empresas Sociales del Estado, acorde

2 Ver decisién en ese sentido, a minuto 20.6 a 27.5 de la audiencia inicial., en donde se indicé, porque no se incluida
en la fijacién del litigio, el Oficio S/No. del 19 de abril de 2012.
30 Folio 108.
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con el régimen prestacional establecido por el Decreto 1919 de 2002, que son cesantias,
intereses de cesantias, vacaciones, prima vacacional y la prima de navidad; con excepcion
de la prima de servicios, toda vez que para la época de los hechos, los empleados del
orden territorial no tenian derecho a la misma.

Se dira en primer término entonces que, se declarara la nulidad de la Resolucién No.
130088 del 2 de julio de 2013, al estar viciado de nulidad por quebrantar las
disposiciones constitucionales y legales en que debia fundarse, toda vez que respecto al
pago de las prestaciones sociales no es suficiente cumplir con la formalidad de emitir un
pronunciamiento haciendo un reconocimiento puramente formal, ya que la ley que
regula la materia es suficientemente clara cuando expresa que se tiene derecho al
reconocimiento y pago de las mismas, toda vez que no resulta justo ni equitativo con la
accionante, negarle el pago de las prestaciones sociales y demas beneficios que reciben
los profesionales de la salud nombrados en el mismo nivel y grado, pues asi lo contempla
nuestro ordenamiento juridico.

Conviene precisar que la jurisprudencia del Consejo de Estado®' ha sido enfatica en la
proteccion del pago oportuno del salario y por ende de las prestaciones sociales, por lo
que cualquier reticencia para su total reconocimiento y pago se constituye como
contrario a la Constitucién y la ley, pues, el ordenamiento juridico, en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, dispone el derecho al pago oportuno de los derechos laborales.

Como consciencia de la declaratoria de nulidad anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordenara a la Empresa Social del Estado Centro de Los Palmitos, el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales atras mencionadas a la demandante.

La suma a reconocer, debera ser indexada en los términos del inciso final del articulo 187
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es
decir, bajo la siguiente férmula:

iNDICE FINAL

INDICE INICIAL

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el que
corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia) por el indice inicial (vigente en la fecha en que deberia efectuarse el pago).

8.7. Cotizaciones al sistema de seguridad en pension.

3! Consejo de Estado, sentencia del 4 de octubre de 2007, Exp. 2003-00086-01(8207-05), CP Bertha Lucia Ramirez
de Péez
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En cuanto al pago de los valores dejados de pagar al fondo de pensiones, se tiene de
acuerdo a las planillas de liquidaciones®? de némina de febrero a julio de 2009 de la ESE
Centro de Salud de Los Palmitos, se tiene que los descuentos a pensién a la actora se
hizo conforme al salario mensual por el cual se le nombré, por lo que no hay lugar a
reajuste, dado que no se probé que la demandante percibiera otro factor salarial
adicional a la asignacién basica mensual.

Los anteriores documentos si bien se allegaron una vez precluida la etapa probatoria,
seran tenidos en cuenta dentro del presente proceso, pues los mismos fueron solicitados
en el auto que abrié a pruebas, conforme lo previsto en el articulo 173 del C. General

““

del Proceso, el cual senala que “...los informes o documentos solicitados a otras entidades
publicas o privadas, que lleguen antes de dictar sentencia, serdn tenidas en cuenta para la

decision...”.

Igualmente, debe indicarse que si bien la propia demandante aporté copias de las planillas
de pago con destino a sistema de pensiones de la ESE Centro de Salud de Los Palmitos,
para los meses de marzo, mayo y julio de 2009°*; también anexé certificado expedido
por el BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias SA*, al que est4 afiliada la demandante a
|7 de junio de 2011, en el que se indica que durante el tiempo que aquella duré
vinculada a la ESE Centro de Salud de Los Palmitos, no registra las cotizaciones de
febrero a julio de 2009, adeudando la entidad la suma de $820.499.

En consecuencia, se ordenara a la demandada cancelar los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones que debe a nombre de la demandante, en el BBVA
Horizonte Pensiones y Cesantias SA.

8.8. Sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias.

Atinente al pago de la sancién moratoria, por la no cancelacién oportuna de las cesantias
definitivas o parciales, encuentra su base legal en la Ley 244 de 1996, modificada por los
articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006, vigente para la época de los hechos, que sefala:

“ARTICULO 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacién de
la solicitud de liquidacién de las 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 cesantias,
debera expedir la resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la

ley.

32 Folios 142-156.

3 Folios 18-20.

3 Folio 17.

35 Los articulos citados subrogaron los articulos 1°y 2° de la Ley 244 de 1996.
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PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta debera
informarsele al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud,
senalandole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser resuelta en
los términos sehalados 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
liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocera 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
solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo,
la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a este.”

Como se observa, la ley establecia -y mantiene- unos plazos perentorios a la
administraciéon para el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, senalando que para el reconocimiento del derecho
prestacional la entidad empleadora deberia expedir el respectivo acto administrativo
dentro de los |5 dias habiles siguientes a la peticién y que, una vez ejecutoriado el
mismo, contaba con 45 dias habiles para cancelar el derecho reconocido. Ademas, que
incumplido el plazo maximo para el pago de las cesantias definitivas o parciales, la
administracion debera reconocer, a titulo de sancién, un dia de salario por cada dia de
retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual basta que el
servidor publico acredite la no cancelaciéon dentro del término previsto.

Noétese asi mismo que, el legislador establecié que le corresponde a la administracién
reconocer su mora a peticién del servidor publico, quien debe tan sélo demostrar la
tardanza.

En ese sentido, tal como se infiere del acervo probatorio precedente, se tiene que la
demandante el dia 29 de marzo de 2012, acudié a la ESE Centro de Salud de Los
Palmitos para que ésta le reconociera y pagara, entre otras prestaciones sociales debidas,
el auxilio de cesantias, sin obtener respuesta a ninguna de ellas.

Ahora, comoquiera que no se demostré dentro del proceso que hasta el momento a la
actora se le haya cancelado el valor de sus prestaciones sociales, incluyendo las cesantias
definitivas, siendo que ésta clase de prestacién se ided con la finalidad de que el servidor
publico ya cesante, pudiera sortear la adversidad con el auxilio de estos recursos. Al no
obrar la administraciéon en consecuencia de la ley, es incontestable su omisién y por ende
debera reconocer y pagar lo referente a la sancién o indemnizaciéon por el no pago
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oportuno de las cesantias definitivas solicitadas por la actora, por cuanto ninglin sustento
legal tenia para desconocerla.

Con el objeto de precisar la dimensién de la sancién moratoria, con arreglo a la Ley 244
de 1995, el Consejo de Estado*® para determinar el momento a partir del cual se
configura tal sancién cuando no se expide el acto administrativo que ordene su
liquidacién, precisé:

“La Sala ha venido expresando que para lograr la efectividad de la prevision normativa
contemplada en el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995 el momento a partir del cual
comienza a correr el término para que se genere la indemnizacién moratoria por el no pago
oportuno de las cesantias definitivas en los eventos en que no exista acto de reconocimiento

debe contabilizarse en la siguiente forma:

Se toma la fecha en la cual el interesado radicé la peticién de reconocimiento y pago de las
cesantias definitivas con los anexos que corresponda. Desde esa fecha deben computarse,
conforme a los términos a los que alude la Ley 244 de 1995, quince (15) dias habiles para “expedir
la Resolucién correspondiente” de liquidacion de las cesantias definitivas, mas cuarenta y cinco
(45) dias habiles a partir de la fecha en la cual haya quedado en firme dicha resolucién, para
efectuar el pago de la prestacioén social. Esto implica que deben contabilizarse en total sesenta (60)
dias habiles a partir de la peticién, mas el término de ejecutoria de la resolucién correspondiente,
que ordinariamente corresponde a cinco (5) dias habiles, para un gran total de sesenta y cinco
(65) dias habiles.

En conclusién, cuando la entidad no se pronuncie frente a la solicitud de reconocimiento y pago
de las cesantias definitivas, el término para el clculo de la indemnizacién moratoria comenzara a
computarse a partir del dia siguiente a los sesenta y cinco (65) dias habiles posteriores a la
radicacién de la peticion de cesantias definitivas que obviamente debe ser posterior al retiro”.
(Resalto del Original)

Y, mas recientemente acerca del término de los 65 dias para cancelar las cesantias al
momento del retiro servicio, so pena de la sancién prevista en la Ley 244 de 1995 por el
no pago oportuno de las mismas, el Consejo de Estado®’ sostuvo:

“Finalmente existe linea jurisprudencial de la Seccién Segunda en el sentido que el término para
efectuar el pago efectivo de las cesantias es de 65 dias habiles siguientes al dia de la presentacién
de la solicitud, si ésta retne los requisitos necesarios para su reconocimiento. Este término
comprende quince (15) dias habiles para expedir la Resolucién de liquidacién de las cesantias
definitivas, cinco (5) dias habiles de su ejecutoria, y cuarenta y cinco (45) dias habiles para efectuar
el pago de la prestacion social.”

Conforme lo establecido en el plenario, se encuentra acreditado que la actora elevo
reclamacién inicial de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, el dia 29 de

3 Ver sentencias del 28 de septiembre de 2006, Rad. 23001-23-31-000-2000-00433-01(8308-05) C.P. Dr.
Alejandro Ordonez Maldonado y del 22 de enero de 2004, No. Interno: 4579-01 C.P. Dr. Tarcisio Caceres Toro.

% Consejo de Estado, sentencia del || de julio de 2013, No. Interno 1496- 2011, CP: GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN.
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marzo de 2012. Asi las cosas, la entidad tenia un término de quince (15) dias habiles a
partir de la fecha de solicitud de liquidacién definitiva de cesantias para producir el acto
administrativo que ordenara su liquidacion, cinco (5) para su ejecutoria y de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para proceder a su
pago. En ese plano, la Empresa Social del Estado de Primer Nivel de Los Palmitos tenia
hasta el 9 de julio de 2012 para realizar el pago de las cesantias definitivas a la actora,
sin que a la fecha lo haya efectuado, por el tiempo que laboré para esa entidad desde el 2
de febrero hasta 31 de julio de 2009.

Lo anterior indica que la ESE Centro de Salud de Los Palmitos se constituyé en mora a
partir del 10 de julio de 2012, al incumplir injustificadamente con la obligacién legal de
reconocer y pagar directamente las cesantias definitivas a la sefiora RINA PAOLA
BARRIOS BARRETO en los términos prescritos en la ley, y por tanto le es aplicable lo
dispuesto en articulo 2° de la Ley 244 de 1995.

En consecuencia la ESE demanda debera cancelar un dia de salario por cada dia de

retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, a partir del dia 10 de julio de
2012.

8.9. Conclusion.

Con las ampliaciones y aclaraciones argiiidas en la presente, la respuesta al problema
juridico planteado ad initio es positiva, por lo que la Sala declarara la nulidad de la
Resoluciéon No. 130088 del 2 de julio de 2013, proferida por la E.S.E Centro de Salud de
los Palmitos, toda vez que la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de las
prestaciones causadas proporcionalmente desde el 2 de febrero hasta 3| de julio de
2009, por haber laborado como “Profesional del Servicio Social Obligatorio Cédigo 217”
en la ESE Centro de Salud de Los Palmitos; asi como el pago de las cotizaciones con
destino al fondo de pensiones donde se encuentra afiliada la demandante,
correspondiente al tiempo de su vinculacién, que no han sido consignadas; y de la
sancién prevista en la Ley 244 de 1996, por el no pago oportuno de sus cesantias.

Esta decisién se cumplira, de conformidad con lo indicado en el articulo 192 de la Ley
1437 de 2011, so pena de ser condenado, el ente demandado, al pago de los intereses
previstos en el articulo 195, de la norma en comento.

8.10. Costas procesales.

En lo que respecta a la condena en costas, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
dispone que salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidaciéon y ejecucién se regiran por las
normas del Cédigo General del Proceso.
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En ese sentido se condena en costas a la demandada la ESE Centro de Salud de Los
Palmitos, las cuales seran tasadas por Secretaria conforme las previsiones del articulo 365
y 366 del CGP, pues a pesar de que no se solicitaron en la demanda, éstas operan
objetivamente por ley.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Sucre - Sala Tercera de Decisién
Oral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARESE la nulidad de la Resolucién No. 130088 del 2 de julio de 2013,
expedida por la E.S.E Centro de Salud de los Palmitos, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de
restablecimiento, CONDENESE a la E.S.E Centro de Salud de los Palmitos a reconocer
y pagar a la demandante, sefiora RINA PAOLA BARRIOS BARRETO, las prestaciones
sociales correspondientes a cesantias, intereses de cesantias, vacaciones, prima
vacacional y la prima de navidad, por el tiempo que prestd sus servicios como
“Profesional del Servicio Social Obligatorio Cédigo 217” de esa entidad, desde el 2 de
febrero hasta 31 de julio de 2009. Las sumas que resulten deberan indexarse hasta la
fecha de la ejecutoria de esta sentencia, conforme a la formula de ley.

TERCERO: ORDENESE a la E.S.E Centro de Salud de los Palmitos consignar al BBVA
Horizonte Pensiones y Cesantias SA o al fondo de pensiones al que se encuentre afiliada
la demandante, las cotizaciones al sistema de pensién durante el tiempo que perduré
vinculada a la ESE Centro de Salud de Los Palmitos, es decir, de febrero a julio de 2009.

CUARTO: CONDENESE a la E.S.E Centro de Salud de los Palmitos a reconocer y
pagar a la demandante, sefiora RINA PAOLA BARRIOS BARRETO, la sancién moratoria
contemplada en el paragrafo del articulo 5° de Ley 1071 de 2006, que modificé la Ley
244 de 1996, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo, a partir del 10
de julio de 2012 y hasta que se haga efectivo el pago de sus cesantias.

QUINTO: CONDENAR en costas a la E.S.E Centro de Salud de los Palmitos, las cuales

seran tasadas por Secretaria, conforme lo establece el Cédigo General del Proceso, en
sus articulos 365 y 366.
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SEXTO: La E.S.E Centro de Salud de los Palmitos, DARA cumplimiento a este fallo
dentro del término previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A. y si asi no lo hiciere, se
condena al pago de los intereses previstos en el articulo 195 ibidem.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVESE el expediente.

El proyecto de esta providencia se discutié y aprobé por la Sala, en sesién ordinaria de la
fecha, tal como consta en el Acta No. 094.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RIiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
(Con salvamento de voto)
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