TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

7%5 Egr:;:;g:;Lor de la Judicatura SENTENClA N°-1 74/2022 SIGCMA
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. Ty C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds
(2022)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-014-2017-00136-01

Demandante MARGARITA BOLANO ESQUIROL

Demandado ESE CENTRO DE SALUD CON CAMA MANUEL H.
ZABALETA G.

Revoca parcialmente - La sancién moratoria se causa una
vez vencido el plazo para el pago de las cesantias
definitivas — La demandante no tiene derecho al pago de
horas extras, por hacer parte del nivel profesional de la ESE,
y no contar con autorizacion escrita y previa del trabajo
suplementario - No se cumple Ila carga minima
argumentativa respecto de algunos puntos objefo de
apelacion.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar decide el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante!, contfra la
sentencia proferida el diecinueve (19) de diciembre de dos mil diecinueve
(2019)2, por el Juzgado Décimo Cuarto Administrativo del Circuito de
Cartagena, por medio de la cual se concedieron parcialmente |las pretensiones
de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA:3,
3.1.1 Pretensiones4.

1.- Que se declare la existencia y la nulidad del acto administrativo ficto o
presunto producto del slencio administrativo negativo frente a la peticion del
15 de mayo de 2015, presentada ante la entidad demandada, mediante la
cual solicitaba el reconocimiento y pago de salarios, turnos extra, vacaciones,
prima de vacaciones, prima de servicios y prima de navidad, bonificacion
especial de recreacion, auxilio de cesantias, sus infereses y la sancion moratoria
por el pago tardio de este concepto, liquidacidon e indemnizacién por el no
pago de dicha liquidacion, asi como los aportes a pension y salud adeudados.

1 Fols. 49 — 51 doc. 04 exp. Digital.
2 Fols. 14 — 44 doc. 04 exp. Digital.
3 Fols. 1 — 12 doc. 02 exp. Digital.
4 Fols. 5 - 6 doc. 02 exp. Digital
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2.- Que como consecuencia de lo anterior y a fitulo de restablecimiento del

derecho, se ordene el reconocimiento y pago de los siguientes:

Reptblica de Colombia

- La suma de $2.173.920 por concepto de salario correspondiente a mes
de julio de 2012

- El valor de $2.173.920 por concepto de los turnos exiras elaborados
durante el periodo comprendido entfre el 19 de junio al 31 de julio de
2012.

- Los salarios correspondientes a los meses de agosto de 2012 a febrero de
2013, en virtud de la ineficacia de la finalizacion laboral.

- La devolucion de los porcentajes descontados y no cotizados

correspondientes al 4% de cada salario percibido durante el término de

la relaciéon laboral, con destino al pago de la seguridad social en salud y

presiones o la realizacion del correspondiente calculo actuarial.

Los demds derechos solicitados.

3.- Que las condenas anteriores sean debidamente indexadas desde la
fecha de desvinculacion hasta la ejecutoria de la sentencia que ponga
fin al proceso, dando cumplimiento a la sentencia de conformidad con
el arficulo 192 de la Ley 1437 de 2011, asi como el pago de infereses
moratorios o comerciales en caso de no efectuarse el pago de manera
oportunag, y la condena en costas.

3.1.2 Hechoss.

La parte demandante relatdé que, estuvo vinculada a la ESE Centro de Salud
con Cama Manuel H. Zabaleta G mediante Resolucion No. 106 del 06 de marzo
de 2012 y acta de posesion de la misma fecha, desempenando el cargo de
meédico en servicio social obligatorio, durante el periodo comprendido entre el
06 de marzo hasta el 31 de julio de la misma anualidad. Asi mismo, sostuvo que,
su asignacion salarial ascendia a la suma de $2.173.920,00, estando obligada
a cumplir “turnos de 24 horas — disponibilidad - consulta externa hasta
completar 24 dias y posteriormente seis (6) dias compensados”

Enuncié que, durante el tiempo de vinculaciéon laboral, la entidad accionada
no la afilié a salud ni pensiones, a pesar de que mes a mes efectud descuentos
por dichos conceptos, sin los correspondientes aportes patronales, ni trasladd
estos a las administradoras en salud y pensidn, razon por la cual, el 31 de julio
de 2022 solicité el reembolso del dinero descontado.

Alegd que, el 19 de junio de 2012, la médica de planta de la ESE entré a gozar
de su licencia de maternidad, sin que se hubiera vinculado un médico en su
reemplazo, por ello, aumentd su carga laboral frente a la atencién en el servicio
de urgencias y la remision de pacientes a la ESE, viendose afectado su tiempo
de descanso, pues labord 11 turnos extras desde el 19 de junio de 2012 al 31 de

5 Fols. 1 — 4 doc. 02 exp. Digital.
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julio del mismo ano, los cuales no le fueron cancelados a pesar de las distintas
solicitudes presentadas. Al respecto, indicd que el valor de los turnos extras fue
fijado en $250.000, ascendiendo la deuda a $2.750.000,00.

f%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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Explicd que, ante las situaciones referidas se vio obligada a presentar su
renuncia irrevocable al cargo, el 31 de julio de 2012, configurdndose asi, un
despido indirecto y la ineficacia de la terminacion de la relacion laboral,
quedando obligada la entidad a pagar los salarios de los siete meses restantes
para completar el ano de servicio social obligatorio.

Senald que, el 04 de mayo de 2015, envid peticion a la entidad para obtener
el reconocimiento y pago de salarios, turnos extra, vacaciones, prima de
vacaciones, prima de servicios, prima de navidad, bonificacion especial de
recreacion, auxilio de cesantias, sus intereses y la sancion moratoria por el pago
tardio de este concepto, liquidacion e indemnizacion por el no pago de dicha
liguidacioén, asi como los aportes a pensidon y salud adeudados, como quiera
que habian trascurrido 3 anos desde la renuncia al cargo, sin que se hubieran
pagado los mismos. No obstante, indicé que la entidad a la fecha de
presentacion de la demanda, pasados 4 meses desde la presentacion de la
solicitud, no ha noftificado respuesta alguna, configurando asi el silencio
administrativo negativo.

Por Ultimo, resalté que su derecho de pefticion fue amparado mediante
sentencia de tutela del 21 de enero de 2016, proferido por el Juzgado Segundo
Promiscuo del Circuito de Mompox, mediante la cual se le ordend a la ESE en
comento, dar respuesta a la solicitud del 23 de abril de 2015, sin que a la fecha
haya obtenido la respuesta ordenada.

3.2 CONTESTACION.

Advierte la Sala que pese a haberse notificado en debida forma a la entidad
demandadas, la ESE Centro de Salud con Cama Manuel H. Zabaleta G. no
contestd la demanda en referencia.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?.

Por medio de providencia del 19 de diciembre de 2019, el Juez Décimo Cuarto
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la controversia sometida a su
conocimiento accediendo parcialmente a las pretensiones de la demanda.

El A-quo tuvo por demostrada la existencia del vinculo legal y reglamentario
entre la actora y la ESE en virtud del nombramiento para cumplir el servicio
social obligatoriod, desde el 06 de marzo al 31 de julio de 2006, percibiendo una
remuneracion de $2.173.920 vy siéndole aplicable el Decreto 1045 de 1978.

6Fols.9— 11y 15 doc. 02 exp. Digital.
7 Fols. 14 — 44 doc. 04 exp. Digital.
8 Fols. 41 — 43 doc. 01 exp. Digital.
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Frente ala falta de pago de los derechos reclamados, sostuvo que, por tratarse
de una negacidon indefinida, se invertia la carga de la prueba,
correspondiéndole al empleador demostrar el cumplimiento de sus
obligaciones laborales, sin embargo, la enfidad guardd silencio dentro del
proceso.

Reptblica de Colombia

Asi las cosas, con base en las pruebas documentales obrantes en el plenario,
concluyd que la demandante tenia derecho al reconocimiento de: (i) el salario
correspondiente al mes de julio de 2006, por valor de $; (ii) el pago de la suma
de $437.875, por concepto de las vacaciones proporcionales a los 145 dias
laborados; (iii) el pago de $437.875 a fitulo de prima de vacaciones parciales
por el tiempo trabajado; (iv) a la bonificacion especial de servicios parcial,
consistente en $58.290; (v) al pago de prima de navidad en cuantia de
$724.640; y (vi) al auxilio de cesantias e intereses de cesantias por las sumas de
$875.606 y $42.320, respectivamente.

Por ofro lado, negd los siguientes derechos y bajo los términos que se pasan a
relacionar:

(i) Prima de servicios, no constfituye una prestacion social que deba ser
reconocida a la actora, conforme al Decreto 1045 de 1978, por el
conftrario, es un factor salarial respecto del cual no le asiste derecho, por
no ser beneficiaria del régimen salarial previsto en el Decreto 1042 de
1978;

(ii) Turnos extras, estos correspondian a trabajo suplementario que debia
cumplir la actora en el servicio social obligatorio, ademds su cargo era
de nivel profesional, es decir, que no encuadraba dentro de los niveles
técnico o asistencial, previstos para el reconocimiento de tal derecho;

(i)  La indemnizacion establecida en el art. 65 del CST, y el pago de los
salarios no laborados por declaratoria de ineficacia del vinculo laboral,
por no ser una normatividad aplicable a los empleados publicos;

(iv)  Sancidon moratoria por pago tardio de cesantias, debido a que, la
demandante solicitd su reconocimiento antes de su causacion, es decir,
antes de vencerlos 70 dias con los que contaba la entidad para cancelar
las cesantias; y

(v)  Devolucion de las sumas descontadas por ndmina para el pago de
seguridad social que encontré no cotizados, por ser propiedad del
sistema, debiendo, por un lado, hacerse el respectivo pago de los
aportes a pensidon, con destino al fondo de pensiones al cual se
encuentra dfiliocda la demandante en la actualidad, por ser estos
imprescriptibles; por otro lado, las cofizaciones a salud dejadas de
efectuar por falta de afiliacion con destino al Fosyga o al ADRES.
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3.3 RECURSO DE APELACION?

La parte demandante solicitd que se revocara el numeral quinto de la decision
anterior, que dispuso negar las demads pretensiones formuladas en la demanda
y en su lugar, se ordene su reconocimiento y pago.

Frente a la sancién moratoria por no pago de cesantias, alegd que el A-quo
errd en sus consideraciones, pues a su juicio, la sancidn moratoria opera por
ministerio de la Ley y no existe un requisito adicional a la presentacion de la
peticibn de reconocimiento de las cesantias, para que se produzca la
obligacion de pagar un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de
las mismas, una vez vencidos los 70 dias hdbiles siguientes a la radicaciéon de la
solicitud.

En cuanto a la negativa del reconocimiento de los turnos extras, bajo el
argumento de que la actora no pertenecia al nivel técnico o asistencial, estimd
que las relaciones laborales atienden al principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades, motivo por el cual, al estar demostrado que labord
turnos extras se hace obligatoria su remuneracién, conforme al arficulo 53 de la
Carta Politica.

En lo que atane a la indemnizacion establecida en el arficulo 65 del CST, los
salarios no laborados por declaratoria de ineficacia del vinculo laboral, y la
prima de servicios, negados en la sentencia recurrida, no manifestd de manera
especifica sus motivos de inconformidad.

3.5 ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal mediante acta
individual de reparto del 22 de junio de 202110, siendo admitida por medio de
providencia del 26 de enero de 20221, habiéndose ordenado correr fraslado a
las partes para alegar de conclusion, en la misma oportunidad.

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante’2: Reiterd los argumentos expuestos en el recurso de
alzada, aclarando que su solicitud se sustenta en el articulo 5 de la ley 1071 de
2006 y el Decreto Ley 1042 de 1978.

3.6.2. Parte demandada y Ministerio PUblico: No emitieron pronunciamiento all
respecto.

? Fols. 49 — 51 doc. 04 exp. Digital.
10 Doc. 10 exp. Digital.
1" Doc. 12 exp. Digital.
12 Doc. 15 exp. Digital.
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IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

f%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporaciéon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. De igual forma,
es competente Unicamente en relacidn con los reparos concretos formulados
por el apelante, conforme los arficulos 320 y 328 del CGP.

5.2 Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

2A la demandante, en su condicion de meédico en servicio social
obligatorio, tiene derecho a que le sean reconocidas y pagadas, la
sancion moratoria por pago tardio de las cesantias, turnos extras, la
indemnizacion establecida en el articulo 65 del CST, los salarios no
laborados entre agosto de 2012 a febrero de 2013, por declaratoria de
ineficacia del vinculo laboral, y la prima de servicios?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA PARCIALMENTE la sentencia apelada, EN EL SENTIDO DE
ordenar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria en favor de la
demandante, por estar demostrada su causaciéon ante el no pago oportuno de
las cesantias definitivas a que tenia derecho, desde 14 de noviembre de 2012
hasta que se efectué el pago de las cesantias correspondientes; ademds, la
prescripcion no operd pues la accionante interrumpid dicho fendmeno con la
presentacion de la reclamacion el 15 de mayo de 2015 y la presentacion de la
demanda el 16 de junio de 2017.

En lo que concierne a los turnos extras, no se acreditd el cumplimiento de los
requisitos previstos en los literales a y b del art. 36 del Decreto 1042/1978, pues
su vinculacion como médico en servicio social obligatorio en la ESE, permite
colegir que hace parte del nivel profesional de la institucion; ademds, no se
advierte la existencia de autorizaciéon escrita y previa del trabajo suplementario.
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Se abstiene la Sala de estudiar lo atinente a los otros derechos negados por el
A-quo, puesto que el apelante, no cumplié con la carga minima argumentativa
que le corresponde.

Reptblica de Colombia

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1. De la prestacion del servicio social obligatorio (SSO)

La Ley 50 de 1981, cred el Servicio Social Obligatorio en todo el territorio
nacional como una obligacidon impuesta a fodas aquellas personas con
formacion tecnoldgica o profesional dentro del campo de la medicina, para
legalizar el titulo obtenido, de acuerdo conlos niveles establecidos en el articulo
25 del Decreto - Ley 80 de 1980. De conformidad con el articulo 6 de la Ley
referida, el régimen prestacional de quienes presten el Servicio Social
Obligatorio corresponde al de la Institucion a la que se vinculen.

Por su parte, el Ministerio de Salud mediante la Resolucion 795 del 22 de marzo
de 199513, en el numerales 7 y 8 del articulo 1 dispuso que la vinculacion de los
profesionales cuente con la disponibilidad presupuestal respectiva y en ningun
Caso suU remuneracion sea inferior a los cargos de planta en Ias instituciones en
la cual presten sus servicios, ademas el profesional que presta el SSO gozard de
las mismas garantias del personal de planta.

La Ley 1164 del 2007, modificatoria de la Ley 50 de 1981, fue reglamentada por
la Resolucion 1058 del 2010, expedida por el Ministro de Proteccién Social, la
cual en su articulo 15, senald:

“(...) Las plazas del Servicio Social Obligatorio se proveerdn mediante la vinculaciéon de
los profesionales a la institucion a través de nombramiento o contrato de trabajo, o en
su defecto, por medio de contrato de prestacion de servicios, garantizando su dfiliacion
al Sistema de Seguridad Social Integral y una remuneracién equivalente ala de cargos
desempenados por profesionales similares en la misma institucion. Se deberdn constituir
podlizas para el aseguramiento de riesgos a que haya lugar (...)".

Esta situacion referida a la remuneracion de quienes prestan el servicio social
obligatorios fue claramente definida por el Consejo de Estado', al senalar que
“(...) quienes desempenen un cargo bajo esta denominacion cuentan con los
mismos derechos salariales y prestaciones del personal de planta de la
entidad’>. En consecuencia, no pueden estar vinculados bajo la modalidad de
contrato de prestacion de servicios ni siquiera cuando se trate de Empresas
Sociales del Estado, dado que la normatividad que regula la materia no
consagra para el efecto ningun tipo de excepcion {(...)".

13 “Por la cual se establecen los Criterios Técnico Administrativos para la prestacion del Servicio
Social Obligatorio”

14 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccidon B. Sentencia del 25 de marzo del 2010.
Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. NUmero interno 1131-09.

15 CONSEJO DE ESTADO, sentencia del 16 de abril de 2009, No. Interno: 0694-07, C. P. Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila.
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5.4.2 Régimen salarial y prestacional de los médicos en servicio social

obligatorio

Reptblica de Colombia

El Articulo 195 de la Ley 100 de 1993, relacionado con las normas aplicables a
los servidores publicos de las ESE senald que las personas vinculadas a estq,
tendrian el cardcter de empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme
a las reglas del capitulo IV de la Ley 10 de 1990. Dicha ley dispuso:

“ARTICULO 26. Clasificacién de empleos.

En la estructura administrativa de la Nacion, de las entidades territoriales o de sus
entidades descentralizadas, para la organizacién y prestaciéon de los servicios de
salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocidn o de carrera. Son
empleos de libre nombramiento y remocion:

(...)

Todos los demds empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podrdn ser
designados en comisidn, en cargos de libre nombramiento y remocidn, sin perder
su pertenencia a la carrera administrativa.

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

“Articulo 30. Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos.

(...)

A los empleados publicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de
sus entes descentralizados, se les aplicard el mismo régimen prestacional de los
empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17
de la presente Ley”

Los empleados publicos que fueron nombrados y posesionados en empleos de
las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial con posterioridad a la
enfrada en vigencia de la Ley 10 de 1990, tendrdn derecho al reconocimiento
y pago de elementos salariales y prestacionales propios de la respectiva
entidad ferritorial.

Mediante el Decreto 1919 de 2002, el Gobierno Nacional establecié que a partir
del 1° de septiembre de 2002 (fecha de entrada en vigencia de la disposicién),
las prestaciones sociales a que tienen derecho los empleados publicos de Ias
entidades del Estado del orden territorial son aquellas propias de los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva del orden Nacional, contenidas en el Decreto
1045 de 1978, creadas para los empleados publicos del nivel nacional.

En consecuencia tendrdn derecho, entre ofras, al reconocimiento y pago de
las siguientes prestaciones sociales: a) vacaciones, b) prima de vacaciones, C)
bonificacion por recreacion, d) prima de navidad, €) subsidio familiar, f) auxilio
de cesantias, g) intereses a las cesantias (en el régimen con liquidacion anual),
h) dotacidon de calzado y vestido de labor, i) pension de jubilacion, j)
indemnizacion sustitutiva de pensidon de jubilacién, k) pensidn de sobrevivientes,
) auxiio de enfermedad, m) indemnizacién por accidente de trabagjo o
enfermedad profesional, n) auxilio funerario, n) asistencia médica,
farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria, servicio odontoldgico, o) pension de
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invalidez, p) indemnizacion sustitutiva de pension de invalidez, y g) auxilio de

maternidad.
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5.5. CASO CONCRETO
5.5.1 Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

De conformidad con el articulo 328 del CGP, aplicable al asunto por remision
expresa del articulo 306 del CPACA, se tiene que la competencia del superior
se limita Unicamente a los argumentos expuestos en el recurso de alzada, por
lo que esta Sala efectuard su estudio desde el punto de vista de las
inconformidades argumentadas por el apelante, en el siguiente orden:

- De la sanciéon moratoria por pago tardio de las cesantias.

El A-quo negod el referido derecho, por estimar que el mismo es de cardcter
autdnomo, es decir, que se causa por el incumplimiento del término legal para
pagar las cesantias, que corresponde a 70 dias hdbiles siguientes a la
radicacion de la solicitud, y solo fenecido este plazo, se genera el derecho ala
sancion; sin embargo, encontré demostrado que el actor presento solicitud de
pago de cesantias el 15 de mayo de 201516 y en el mismo escrito pretendid el
pago de la sancion moratoria, cuando no se habia ocasionado el mentado
derecho, pues la entidad no habia incurrido en mora para el pago de las
cesantias, dado que estas solo se generarian pasados 71 dias hdbiles siguientes
a la presentacion de la peticion.

Por su parte, la parte actora manifestd que, contrario a lo expuesto por el A-
quo, no existe un requisito adicional a la presentacidon de la peticion de
reconocimiento de las cesantias, para que se produzca la obligacidon de
pagarla sancidon moratoria, pues esta se genera de forma automatica, una vez
vencidos los 70 dias hdbiles siguientes a la radicaciéon de la solicitud, motivo por
el cual se debid reconocer y ordenar el pago de la sancion discutida como
quiera que la solicitud de liquidacidn de la cesantias definitivas fue presentada
el 15 de mayo de 2015.

En primer lugar, se recuerda que, segun lo dispuesto en los articulos 1y 2 de la
Ley 244 de 1995y 1° a é° de la ley 1071 de 2006, dentro de los quince (15) dias
hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud de la liquidacion de las
cesantias definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los drdenes,
la enfidad patronal deberd expedir la resolucion de reconocimiento
correspondiente y tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
hdbiles, contados a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social. En caso de mora en el pago de
las cesantias, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios

16 Fols. 17 — 23 doc. 01 exp. Digital.
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cancelacion denfro del término previsto en este articulo.
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En ese sentfido, resulta claro que Ia sancidén moratoria se causa a partir del
momento en que el empleador incumple los términos perentorios para la
liguidacion, reconocimiento y pago de las cesantias, parciales o definitivas; sin
embargo, no debe perderse de vista que la sancidbn moratoria si bien se
produce en torno al auxilio de cesantias, no es accesoria a este, en otras
palabras, no depende directamente de su causacidn o reconocimiento, ni
hacen parte del mismo, pues se provocan de forma excepcional, ante el
incumplimiento de los plazos dispuestos para el pago de las cesantias.

Respecto almomento a partir del cual se hace exigible este derecho, se precisa
que, la reclamacion de la indemnizacion por la mora en el pago de las
cesantias debe redlizarse a partir del momento mismo en que se causa el
refraso, pues desde alli nace el derecho, y la consecuente posibilidad de
solicitar su reconocimiento ante la administracion.

Bajo las consideraciones anteriores, y de cara al acervo probatorio obrante en
el proceso, se tiene que la senora Margarita Bolano, se vinculd a la ESE
demandada, mediante Resolucion No. 106 del 06 de marzo de 20127, en el
cargo de médico en servicio social obligatorio, habiendo tomado posesion en
la misma fechals,

Que, a partir del cese de su vinculacion, el 31 de julio de 201217, en razén a la
presentacion de una renuncia irevocable, se cred en cabeza de la
administracion la obligacion de reconocerle la liquidacion de sus prestaciones
sociales definitivas, sin embargo, dicho ente no lo hizo, por lo que la accionante
presentd escrito de peticion solicitando el reconocimiento y pago de sus
prestaciones sociales (enfre ellas las cesantias) y la sancion moratoria, el 15 de
mayo de 201520, La entidad no se pronuncid frente a la peticidn elevada,
configurdndose asi, el silencio administrativo negativo.

De entfrada, se precisa que la Sala no comparte el argumento expuesto por el
A-quo para negar la sancién moratoria, pues al momento de dictar sentencia
de primera instancia, tuvo por demostrado el no pago de las cesantias
definitivas a las cuales tenia derecho la accionante dentro del tiempo
legalmente establecido ni por fuera de este, motivo por el cual ordend su
reconocimiento y consecuente pago; olvidando que, el retraso en el pago de
las cesantias genera de forma inmediata o automdtica la obligaciéon a cargo

17 Fols. 42 — 43 doc. 01 exp. Digital.
18 Fol. 41 doc. 01 exp. Digital.
19 Fol. 34 doc. 01 exp. Digital.
20 Fols. 17 =23 doc. 01 exp. Digital.
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del empleador de pagar 1 dia de salario retardo por cada dia de retardo, esto

es, la denominada sancidon moratoria.

Reptblica de Colombia

De acuerdo con lo expuesto, procederd la Sala a determinar desde cuando
empezd a correr el término de la sancidon moratoria de la demandada,
mediante el siguiente andlisis:

Primera Etapa
La accionante dejoé de prestar sus servicios a la ESE -
Centro de Salud con Cama Manuel H. Zabaleta G. 31 de julio de 2012
23 de agosto de 2012
idié el to -
Expedicion del acto administrativo (15 dias) (no 'exp| o e ac o' S.e
configura silencio
administrativo negativo)
Ejecutoria del acto administrativo (10 dias) CPACA 06 de septiembre de 2012
Segunda Etapa
Pago de la obligacion (45 dias) 13 de noviembre de 2012

Como vemos, el plazo para efectuar el pago de las cesantias definitivas de la
accionante fenecié el 13 de noviembre de 2012, sin que se haya aportado
constancia de su pago hasta este momento.

A pesar de lo anterior, el apelante viene sosteniendo que se hizo la solicitud de
pago de las prestaciones sociales el 15 de mayo de 2015, luego, los 70 dias
hdbiles con los que contaba la administracion para proceder con su pago,
vencian el 01 de septiembre de ese ano, porlo que a partir del 02 de septiembre
de 2015, se genera la sancion moratoria, asistiendole razén alimpugnante, pues
al momento de producirse el fallo de primera instancia ya habia lugar al su
reconocimiento.
- Prescripcion

Como quiera que la sancidn moratoria se hizo exigible a partir del 13 de
noviembre de 2012, la demandante tenia hasta el 13 de noviembre de 2015
para solicitar su reconocimiento y pago, al realizarlo el 15 de mayo de 2015, se
inferrumpid la prescripcion y la demanda fue presentada el 16 de junio de
20172, es decir, denfro de los tres (3) anos siguientes a su solicitud, los cuales
vencian el 15 de mayo de 2018. Por esta razdn, no hay lugar a declarar la
prescripcion de la misma.

En ese orden de ideas, la entidad demandada, en su calidad de pagadora de
la cesantia reclamada, incurrid en una mora por el no pago oportuno de las
cesantias ala accionante, enrazéon de 1 dia de salario por cada dia de retardo,
desde el 02 de septiembre de 2015, hasta la fecha en la que efectivamente se

21 Fol. 12 doc. 01 exp. Digital.
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verifigue el pago de las cesantias definitivas reclamadas, teniendo como salario
base para su liquidacion la suma de $2.173.920 / 30, para un salario basico diario
de setenta y dos mil cuatrocientos sesenta y cuatro ($72.464), que a la fecha
de esta sentencia, van corridos 7 anos, 2 meses y 28 dias, es decir, un total de
2.608 dias, que corresponde a la suma de ciento ochenta y ocho millones
novecientos ochenta y seis mil ciento doce pesos ($188.986.112); sin perjuicio
de los dias que se generen con posterioridad a esta sentencia hasta el
momento del pago.

Reptblica de Colombia

El pago anterior se hard de manera actualizada, puesto que, no se puede
indexar el periodo en que se causd la sancidon, pero debe aplicarse el inciso
final del arficulo 187 de la Ley 1437 de 2011 bajo la siguiente formula aplicada
por el Consejo de Estado:

R=RhX indice final
indice inicial

La anterior interpretacion se hace acorde a la sentencia proferida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion A, el 17 de octubre de 2019:

“Por consiguiente, en razdn a que la indemnizacién moratoria constituye una penalidad
ante el incumplimiento de los plazos previstos en la ley para el reconocimiento y pago
de las cesantias, en consecuencia, no estd sujeta a una indexacién monetaria. [...]

Porlo tanto, a) mientras se causa la sancién moratoria dia a dia esta no podrd indexarse.
b) cuando termina su causacion se consolida un valor total, ese valor total si es objeto
de qjuste de valor, desde la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la
sentencia [...] y c) una vez queda ejecutoriada la condena no procede indexacidn sino
que se generan los intereses [...]"

Por lo antes expuesto, este cargo prospera.
- Turnos exiras.

El articulo 33 de la ley 1042 de 1978, aplicable a los empleados publicos del
orden territorial, prevé como regla general, que la jornada ordinaria laboral
corresponde a cuarenta y cuatro (44) horas semanales,

Respecto alas horas extras, el Consejo de Estado 22, al resolver un asunto similar,
precisé que el reconocimiento y pago de la aludida prestacion para
empleados publicos del orden territorial, es excepcional y estd sometido a los
siguientes requisitos, de conformidad con los articulos 36 y 37 del Decreto 1042
de 1978:

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
dieciocho (18) de julio de dos mil diecinueve (2019). Radicacién nUmero: 13001-23-31-000-2001-
01794-01(1701-13), M. P.: César Palomino Cortés.
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a) “El empleo o del funcionario que va a trabajarlas deberd tener una asignacién bdsica
mensual que no exceda de diez mil pesos

b)  Eltrabajo suplementario deberd ser autorizado previamente, mediante comunicacion
escrita en la cual se especifiquen las actividades que hayan de desarrollarse.

c) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hard por resolucion
motivada y se liquidard con un recargo del 25% o del 75 % sobre la remuneracion
bdsica fijada por la ley para el respectivo empleo, segun se trate de horas extras
diurnas o nocturnas. Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97
del citado Decreto 1042 se tendrdn en cuenta para liquidar las horas extras.

d]  Enningun caso podrdn pagarse mas de 40 horas extras mensuales.

e] Si el tiempo laborado fuera de la jornada ordinaria superare dicha cantidad, el
excedente se reconocerd en tiempo compensatorio, a razén de un dia habil por cada
8 horas extras de trabajo”2,

Reptblica de Colombia

Ahora bien, el arficulo 13 de la Ley 10 de 198924, modifico los literales a) y d) del
articulo 36 y el literal a) del articulo 40 del Decreto 1042 de 1978, indicando que
para efectos del pago de horas extras, dominicales y festivos y el
reconocimiento de descanso compensatorio: i) el empleo deberd pertenecer
al nivel operativo, hasta el grado 17 del nivel administrativo y hasta el grado 09
del nivel técnico vy ii) en ningun caso podrd pagarse mds de cincuenta (50)
horas extras mensuales.

En el caso bajo estudio, la Sala advierte que la demandante no cumple con el
presupuesto previsto en el literal a), pues su vinculaciéon como médico en la ESE
Centro de Salud con Cama Manuel H. Zabaleta G., de entrada, permite colegir
que hace parte del nivel profesional de la institucién, segun lo dispuesto en los
arficulos 18 y 21 del Decreto-Ley 785 de 2005. Lo anterior, se corrobora con la
Resolucidon de nombramiento No. 106 del 06 de marzo de 201225, en donde se
consigna que la Dra. Margarita Bolano Esquirol (Médico) se encuentra en el
nivel profesional, motivo por el cual no tendria derecho al pago de horas extras.

De ofro lado, pese a que la parte actora aportd el expediente comunicacion
del 09 de junio de 20122, suscrita por el gerente de la entidad accionada,
donde se informa que, a partir de la fecha, recibiria una bonificacion mensual
de $250.000 por concepto de turnos extras, segun la disponibilidad
presupuestal; ndtese que el referido documento no suple la autorizacion escrita
y previa del trabajo suplementario establecida en el literal b), pues en esta
debian especificarse las actividades a desarrollar; ademds debian probarse los
dias en los cuales se laboré y la cantidad de horas extras o tfrabajo
suplementario, lo que aqui no acontecio.

23 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A, sentencia del 6 de julio de 2006, proceso
con radicado 15001-23-31-000-2000-03000-01 (4741-05) M. P. Ana Margarita Olaya Forero,

24 "Por el cual se establecen las escalas de remuneracién de los empleos de los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y Unidades
Administrativas especiales del Orden Nacional, y se dictan ofras disposiciones en materia salarial”
25 Fols. 41 — 43 doc. 01 exp. Digital.

26 Fol. 36 doc. 01 exp. Digital.
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Por consiguiente, al no haber demostrado la actora, los supuestos de hecho
que permitieran el reconocimiento de las horas extras reclamadas, se
confirmard la providencia apelada.

7%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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- Demas derechos pedidos.

Sl bien en el escrito del recurso de alzada, la demandante solicitd que se revocara
el numeral quinto del fallo de primera instancia, que negd el reconocimiento y
pago de la indemnizacion establecida en el articulo 65 del CST, los salarios no
laborados entre agosto de 2012 a febrero de 2013, por declaratoria de ineficacia
del vinculo laboral y la prima de servicios; de la lectura del mismo no es posible
extraer las inconformidades que fiene la actora frente a los argumentos expuestos
por el A-quo para sustentar su decision, incumpliendo asi, la carga minima
procesal de sustentar el recurso interpuesto de manera suficiente y adecuada.

En efecto, el H. Consejo de Estado, en reciente pronunciamiento, al referirse a la
sustentacion material del recurso de apelaciéon, anotd lo siguiente:

“(...) asi como los interesados tienen el derecho a conocer las razones que justifican las
decisiones que se adoptan, también resulta exigible a estos, cuando pretendan
cuestionar esas decisiones, expresar de manera concreta los motivos de su divergencia.
(...)

También hay que resaltar que las distintas Secciones que conforman la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado han prohijado la necesidad de que
el recurso de apelacidon debe ser adecuadamente sustentado, so pena de que la
sentencia objeto de impugnacidn sea confirmada por ausencia de objeto de la censura
(...)

En ese sentido, la Sala debe reiterar que la apelacion se encuentra limitada a los
aspectos indicados por la impugnante en su recurso, en tanto a través de ella se ejerce
el derecho de impugnacidon contra una determinada decision judicial, por lo cual
corresponde a los recurrentes confrontar los argumentos que el juez de primera instancia
presentd para tomar su decision con sus propias consideraciones, para efecto de
solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos
que se plantean ante la segunda instancia.

(...)

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, el marco
fundamental de competencia lo constituyen Ilas referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisién que se hubiere
adoptado en la providencia de primera instancia, por lo cual, en principio, los demds
aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, estdn llamados a excluirse del
debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la
Constitucidn Politica o por la ley, toda vez que en el recurso de apelacion operan tanto
el principio de congruencia, como el principio dispositivo {(...)"

En este sentido, resulta necesario no sdélo que el recurrente manifieste su
inconformidad contra el fallo adoptado por el A-quo, sino que debe sustentar el
mismo de forma adecuada, indicando en concreto los motivos por los que estd
en desacuerdo con lo decidido. Las apreciaciones que se expongan,
determinardn el objeto de andlisis del Ad quem y su competencia frente al caso,
por lo que se demanda un grado de congruencia y motivacion entre el fallo

©)

icontec
Cadigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

I1SO 9001

$C5780-1-9

14



S Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% e SENTENCIA No.174/2022 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 004
13001-33-33-014-2017-00136-01

recurrido y la apelacioén, fuera de lo cual, se estaria desconociendo el debate
juridico y probatorio que fundamento la decisidon del juez de primera instancia,
como también la finalidad y objeto mismo de la segunda instancia, en virtud a lo
establecido en los articulos 320 y 322 del CGP.

Reptblica de Colombia

Bajo las anteriores reflexiones, observa esta Sala que el recurso de apelacion
formulado por la parte demandante frente a los derechos relacionados en este
apartado, se encuentra vacio de consideraciones o motivos en que se baso el
Juzgado de origen para concederlo.

Por lo anterior, se abstendrd la Sala de estudiar lo negado por el A-quo, con
relacion a la indemnizaciéon establecida en el articulo 65 del CST, los salarios no
laborados entre agosto de 2012 a febrero de 2013, por declaratoria de ineficacia
del vinculo laboral, y la prima de servicios, confimdndose la misma en su
totalidad.

Bajo ese entendido, esta Sala REVOCARA PARCIALMENTE la decisién adoptada
por el A-quo, en el sentido de ordenar a la ESE demandada que reconozca y
pague a la demandante, la sancion moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias definitivas a que tenia derecho, desde 02 de septiembre de 2015 y
hasta que se efectué el pago de las cesantias correspondientes conforme al
inciso final del art. 187 del C.P.A.C.A., y en la forma aqui indicada. En lo demds
se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

5.6. De la condena en costas.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”; asi
mismo, el Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 determina
que “En todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando
se establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal”.

A su turno, el articulo 365 del CGP determina que, en la providencia del superior
que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al
recurrente en las costas de la segunda, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelaciéon. En este caso, como quiera que el
recurso prospero parcialmente no hay lugar a condenar en costas a la parte
recurrente.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,
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VI. FALLA:

PRIMERO: REVOCARA PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia
proferida el diecinueve (19) de diciembre de dos mil diecinueve (2019), en el
sentido de ORDENAR a la ESE Cenfro de Salud con Cama Manuel H. Zabaleta
G, que reconozca y pague a la senora Margarita Bolano Esquirol, la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias definitivas a que tenia
derecho, desde el 02 de septiembre de 2015, hasta la fecha en la que
efectivamente se verifiqgue el pago de las cesantias definitivas reclamadas,
teniendo como salario base para su liquidacion la suma de $2.173.920 / 30, para
un salario bdsico diario de setenta y dos mil cuatrocientos sesenta y cuatro
($72.464), que a la fecha de esta sentencia, van corridos 7 anos, 2 meses y 28
dias, es decir, un total de 2.608 dias, que corresponde a la suma de ciento
ochenta y ocho millones novecientos ochenta y seis mil ciento doce pesos
($188.986.112); sin perjuicio de los dias que se generen con posterioridad a esta
sentencia hasta el momento del pago.

La suma resultante deberd ser pagada conforme al inciso final del articulo 187
del C.P.A.C.A., conforme a las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demds la sentencia de primera instancia.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante en esta instancia,
por las razones aqui expuestas.

CUARTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No.031 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES REDRIGUEL PEREL

MOlsés RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR@Z{

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS JEAN PAUL VASQUEZ GOMEZ27
En comision de servicios

27 En comisidn de servicios otorgada por el Consejo de Estado.
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