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lIDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
RADICADO 13001-33-33-008-2017-000156-01
MARIA ANGELICA MENCO MENCO

DEMANDANTE . ;
janbarrera@hotmail.com
DEMANDADO E.S.E. DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE
MAGISTRADO PONENTE |JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
TEMA Sancion Moratoria-Servicio Social Obligatorio

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision No. 02 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada de fecha catorce (14) de
noviembre de dos mil dieciocho (2018)!, el Juzgado Octavo Administrativo
del Circuito de Cartagena, que negd a las pretensiones de la demanda.

lll. ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA.2
3.1.1. Hechos de la demanda planteados por la accionante.

Para una mejor compresion del asunto, la Sala resumird de la siguiente
manera la situacion factica relatada por el actor, asi:

> Que la senora Maria Angelica Menco Menco fue nombrada como
enfermera al servicio social obligatorio de la E.S.E. Empresa Social del
Estado del Municipio de Magangué-Bolivar, mediante la Resolucion
N° 2013-02-18-2 del 18 de febrero de 2013 y fue debidamente
posesionada en el cargo mediante acta de posesion.

» Que su cargo estaba previsto en la planta personal de la ES.E.
Empresa Social del Estado del Municipio de Magangué-Bolivar.

> A través de oficio de fecha 30 de enero de 2013, remitido por parte
de la Secretaria de Salud del Departamento de Bolivar, el Gerente de

“Folio 154-158 cdr.1
2 Folio 1-16 cdr.1
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la E.S.E. del Municipio de Magangué-Bolivar, se le comunicd la

disponibilidad de la plaza a la actora en este ente.

» Que la actora se desempend en dicho cargo desde la fecha 18 de
febrero de 2013 a 17 de febrero de 2014.

» Durante el tiempo laborado devengaba un salario de $1.916.782,
luego el segundo mes laborado en la institucion una auditora, la cual
determind que el salario al ano 2013 no estaba actualizado y que se
estaba cancelando con base a un salario del ano 2012 sin la
aplicacion debida de los aumentos salariales anuales establecidos.

» De todo el tiempo laborado en la E.S.E. Empresa Social del Estado del
Municipio de Magangué-Bolivar, le quedaron adeudando sus
cesanfias las cuales no fueron pagadas al momento de su
desvinculacion es fecha 18 de febrero de 2014, pese que las mismas
estdn debidamente liquidadas y certificadas de parte de la entidad.

» Que la entidad al momento de desvincular a la actora le adeuda las
cesantias de toda la relaciéon laboral que existid entre ella y el ente
como funcionario la ESE Municipal de Magangué-Bolivar, lo cual la
hace acreedora de la sancion moratoria, consistente en un dia de
salario hasta que se efectué el pago.

» Que la entidad no reportd ni giro las cesantias debidas al Fondo
Nacional del Ahorro F.N.A., lo cual no es acorde con la realidad de los
hechos manifestados por la entidad, en donde se senala que las
cesantias fueron giradas al F.N.A., lo que los hace que sea condenada
al pago de las indemnizaciones, como lo es el pago de la sancion
moratoria, so pena del dano emergente y del lucro cesante al pagar
a la actora a consecuencia de la omision de este en el pago de las
cesantias.

» Que la entidad demandada en fecha 03 de marzo de 2014, cerfifica
tiempo de servicios y salarios de la actora como trabajadora de la
E.S.E del Municipio de Magangué-Bolivar.

> Que a través de oficio de fecha 14 de diciembre de 2014, la E.S.E. del
municipio de Magangué- Bolivar dio respuesta a derecho de peticion
en el cual expidié copias auténticas de documentos que prueban los
hechos de esta demanda, al igual que certificaciones de fiempo de
servicios y de deudas, con lo que se tiene que existen pruebas de que
a la actora no se canceld la liguidacion definitiva de prestaciones
sociales, entfre estas, sus cesantias definitivas y salarios adeudados.

> Que la entidad en dos oportunidades procedid a liquidar las cesantias
de la actora en las siguientes sumas de dinero;

e Por medio de la liquidacidon de prestaciones sociales del 12
de marzo de 2014 liquida las cesantias de la actora en la
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suma de $2.236.686, con la observacion que las cesantias

debian ser consignadas en el fondo cesantias de la actora.

e Por medio de la liquidacion de prestaciones sociales de
fecha 09 de diciembre de 2015 liquidd las cesantias de la
actora enla suma de $1.916.782.

» Que lo anterior, significa que las cesantias de la actora nunca fueron
reportadas a ninguna administradora de fondo de cesantias A.F.C., ni
enfregadas directamente a ellas, al momento de finalizado el vinculo
laboral.

» Que por medio de laresolucion N.° 090 del 17 de febrero de 2014 “Por
medio de la cual se legaliza el cumplimiento del término legal del
servicio social obligatorio” cesd la vinculacion de la actora con la
entidad accionada; lo que significa que se desempend en dicho
cargo hasta la fecha de 17 de febrero de 2014.

» De lo anterior se puede deducir, que la entidad liquida el pago a favor
de la actora por concepto de cesantias en una suma de $1.916.782,
por lo que observa que la entidad adeuda cesantias de la relacion
laboral que existio entre la actora como funcionaria de Ia ESE Empresa
Social del Estado del municipio de Magangué-Bolivar, lo que hace
acreedor ala actora de que esta entfidad le pague sancidon moratoria
por no pago de las cesantias.

> Que a la fecha de presentacion de la demanda, la entidad
accionada no ha hecho el pago de las cesantias adeudadas a la
actora, las cuales fueron solicitadas en la reclamacion administrativa
de fecha 2 de junio de 2016, de los cuales franscurrieron los 45 dias
que da la Ley 244 de 1995 para que la enfidad proceda a la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento y pago de
cesantfias, generdndose por este hecho el pago de sancion
moratoria.

3.1.2. Pretensiones de la demanda.

La demanda se dirige concretamente a que se declare la nulidad absoluta
del acto administrativo ficto o presunto producto de la peticion de fecha 02
de junio de 2016, donde se solicitada el pago de las cesantias
correspondientes al periodo de fecha 18 de febrero de 2013 a 17 de febrero
de 2014, aligual que la sancidén moratoria por el no pago de las cesantias.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho solicita que
ordene y condene a la ES.E. Empresa Social del Estado del Municipio de
Magangué-Bolivar a restablecer los derechos de la actora, por lo que se
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debe reconocer y ordenar el pago inmediato a favor de la actora Maria

Angélica Menco Menco, |os siguientes conceptos;

> Que se reconozca liquide y se ordene el pago de la sancidn por no
pago de cesantias adeudadas por parte de la entidad al momento
de la terminacion del vinculo laboral, en cuantia $22.622.204.

» Que sereconozcay ordene el pago de las cesantias debidas de parte
de la enfidad a la actora al momento de terminacion del vinculo
laboral en cuantia $1.916.782.

> Que se reconozca y ordene el pago de los intereses de cesantias
debidas de parte de la entidad a la actora al momento de
terminacidén del vinculo laboral, en cuantia de $230.013.

» Reaqjuste salarial del sueldo de los meses de 18 de febrero de 2013 a
17 de febrero de 2014, por la suma de $2.760.166.

» Que se ordene y condene a la E.S.E Empresa Social del Estado del
municipio de Magangué - Bolivar, que al momento de cancelar estas
sumas, deberd actualizar la sentencia conforme al indice de precios
al consumidor, aplicando la siguiente formula: VA=Vh* FINAL / IPC
INICIAL.

» Que se ordene y se condene a la E.S.E Empresa Social del Estado del
municipio de Magangué - Bolivar, al pago de los intereses desde el
momento de ejecutoria de la sentencia.

» Que se ordene y se condene a la E.S.E Empresa Social del Estado del
municipio de Magangué - Bolivar, a dar cumplimiento a esta
sentencia dentro del término senalado en el Articulo 192 del CPACCA.

» Que se ordene y se condene a la E.S.E Empresa Social del Estado del
municipio de Magangué - Bolivar, al pago de las costas del proceso
incluyendo los honorarios profesionales del abogado gestor.

3.1.3 Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes:
predmbulo ylos articulos 138, 159, 160, 161, 162, 163, 164, 165, 166, y siguientes
y demds normas concordantes de la Ley 1473 de 2011; Ley 1071 de 2006 ,
Ley 244 de 1995 y Ley 65 de 1946, Constitucion Politica Articulos
1,23,25,53,87,90 y demds concordantes; Ley 153 de 1887; Ley 57 de 1887; Ley
6 de 1945; Decreto 1160 de 1947; Decreto 3135 de 1968; Decreto
Reglamentario 1848 de 1969.

Sostuvo que la posicidon de la administracion en cabeza de la E.S.E Empresa
Social del Estado del municipio de Magangué - Bolivar, al guardar silencio
sobre la reclamacién administrativa de fecha 2 de Junio de 2014, cuya
nulidad se demanda en esta accion, estd desconociendo el derecho que
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tiene la actora al pago de sus prestaciones sociales definitivas entre estas

sus cesantias y por ende la sancion moratoria por el no pago de cesantias,
lo que le dio el derecho a la actora a reclomar y de obtener la
indemnizacion moratoria, en el evento de que la enfidad publica pagadora
no lo haga dentro del téermino senalado en el articulo 2° de la Ley 244 de
1995.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad accionada no contestd la demanda.
IV. ACTUACION PROCESAL.

4.1. Sentencia De Primera Instancia.

Mediante sentencia de fecha catorce (14) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018)3, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Cartagena, resolvid negar las pretensiones de la demanda.

Sostuvo el A quo que de conformidad con las pruebas que obran en el
expediente no le asiste razdn a la parte demandante, senalando que las
cesantfias del personal que presten servicio social obligatorio por estar
vinculados en un periodo fijo no se les afilia al Fondo Nacional del Ahorro, y
por tanto las cesantias e intereses de las mismas estdn incluidos en la
liguidacion final de prestaciones sociales, lo cual fue probado en el plenario.

4.2. Recurso de Apelacion.4

La parte demandante interpuso recurso de apelacion, solicitando que se
revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar, se concedan las
pretensiones de la demanda.

Sostiene el apelante que se aparta de las apreciaciones, consideraciones y
valoracion realizado por el juez de primera instancia, por cuanto contradice
el tema de la teoria general de las obligaciones, en la manera en cémo
debe probarse el pago.

3“PRIMERO. - NEGAR Ias pretensiones de la demanda.
SEGUNDO. -Sin costas. .
TERCERO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte el remanente de los gastos del proceso si lo
hubiere y archivese el expediente dejando constancia del caso.”
4 Folio 160 cdr.1
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Alega que el juez de primera instancia al negar las pretensiones afirma que

a la actora se le liguidaron sus prestaciones, entre estas sus cesantias, en la
liguidacion definitiva, documentacion que fue aportada en respuesta a
oficio y el juez dio por probado que estas fueron pagadas directamente a
la actora sin existir un documento que conste probatoriamente que le fueron
pagadas.

Asi mismo, Arguye que el pago no se presume, lo cual se evidencia en la
sentencia, en donde el juez de primera instancia senala que el pago le fue
efectuado directamente a la demandante, cuando no se encuentra
probado, no hay recibo de pago, no hay un giro a favor de la actora, sin
embargo, se encuentra probado que las cesantias viene reconocidas y
liguidadas, pero no pagadas, por tanto sostiene, que el reconocimiento a
través de una certificacion o una liquidacion no puede tenerse como
prueba de pago de la obligacion, que para este caso, es el pago de la
deuda laboral entre estas las cesantias.

Reitera que en el proceso no hay prueba de que las cesantias de la actora
hayan sido pagadas a ella, y dar por probado esto es un grave error del
despacho judicial, ya que, si bien a ella se le expide el documento de
liguidacion definitiva de estas prestaciones sociales entre estas, sus
cesantias, no obra documento alguno que pruebe que efectivamente las
mismas le fueron pagadas, por lo que las pretensiones de la demanda estdn
llamadas a prosperar.

Agrega que el juzgado Octavo Administrativo errd en sus apreciaciones, al
senalar que en virtud de la Ley 1071 de 2006 no existe obligacion de liquidar
o pagarse las cesantias al momento de la desvinculacion como lo pretende
la actora, que se debid haber elevado una solicitud de pago, dista este
operador judicial en su aplicacion normativa si observamos que esta ley y la
Ley 244 de 1995 no son opuestas y que la parte actora elevd la solicitud
respectiva de reconocimiento y pago de la cesantia y que a la fecha la
entidad no ha expedido el acto administrativo de reconocimiento y pago
de las mismas, que la sola certificacion u ofra prueba no es pago.

En ese sentido, alega que el despacho que profirid la sentencia de primera
instancia debid haber reconocido la sancidén moratoria contenida en la Ley
244 de 1995, declarando la nulidad del acto ficto presunto fruto de la
reclamacién administrativa que efectud la demandante ante la entidad,
ordenando el pago de la sancidon moratoria por cuanto la entidad incurrid
en mora por Nno reconocer y cancelar las cesantias dentro el plazo que
dispone la ley.
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4.3. Tramite procesal segunda instancia.

Con auto de fecha veintinueve (29) de marzo de dos mil diecinueve (2019)3,
se admitié el recurso de apelacion presentado por la parte demandante.
Mediante auto del veinticinco (25) de octubre de dos mil diecinueve (2019)¢,
se corrid fraslado a las partes para alegar de conclusion. A través de auto
del cuatro (04) junio de dos mil veintiuno (2021)7 se negd la practica de
pruebas solicitadas en segunda instancia por la parte demandante.

4.4. Alegaciones.
La parte demandante presentd alegatos de conclusions.
La parte demandada no presentd alegatos de conclusion.
4.5. Concepto del Ministerio PUblico.
El Ministerio PUblico no emitid concepto de fondo.

V. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales se ejercid el control de legalidad ordenado por el articulo 207
CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios que
acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decisidon, se procede a
resolver la alzada.

VI. CONSIDERACIONES
6.1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

En el caso concreto, la Sala precisa que limitard el andlisis a lo decidido en
la sentencia de primera instancia y a los argumentos expuestos en el escrito
de apelaciéon, en virtud de lo dispuesto por el articulo 328 del Cddigo
General del Proceso, de conformidad con el cual “el juez de segunda

5 Folio 4 cdr.2
6 Folio 18 cdr.2
7 Folio 52 cdr.2
8 Folio 41y 55 cdr.2
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instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos

por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos por la ley”.

6.2. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sDeterminar si se encuentra probado que a la senora Maria Angelica
Menco Menco le fueron canceladas sus cesantias definitivas cuando
culmind su servicio social obligatorio o si, por el contrario, no le fueron
canceladas y se generd sancion moratoria por el pago tardio de las
misma?¢

6.3. Tesis de la Sala.

La Sala revocard la sentencia de primera instancia, al considerar que en el
presente caso no se acreditd con las pruebas obrantes en el expediente que
a la actora le fueron canceladas sus cesantias y demds prestaciones
solicitadas, por lo tanto, hay lugar ordenar su respectivo reconocimiento y
pago Y por ende la sancidn moratoria que pretende.

6.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
6.4.1. Generalidades del Servicio Social Obligatorio-drea de la Salud.

El servicio Social obligatorio es un programa implementado en el sector salud
ejercitado por los profesionales de esta drea tales como; médicos,
bacteridlogos, personal de laboratorio clinico, enfermeria etc., el cual
consiste en que una vez obtenido el fitulo profesional, en aras de retribuir
la sociedad por su formacion dichos profesionales se vinculan a cualquier
organismo o Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud de cardcter
publico o privadas sin dnimo de lucro para desempenar labores de su cargo.

La Ley 50 de 1981 “Por la cual se crea el Servicio Social Obligatorio en todo
el territorio nacional”, dispuso que las personas con formacién tecnoldgica
o universitaria debian prestar un Servicio Social Obligatorio, dentfro del
territorio Nacional, por un término hasta de un ano. Este servicio, de
conformidad con el articulo 2 ibidem, se presta con posterioridad a la
obtencion del titulo y es requisito previo para obtener la refrendacion de
dicho ftitulo.
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La citada Ley, fue reglamentada por el Decreto 2396 de 1981 y con
posterioridad, se expidid la Resolucion 795 de 22 de marzo de 1995,
emanada del Ministerio de Salud, “Por la cual se establecen los Criterios
Técnicos Administrativos para la Prestacion del Servicio Social Obligatorio”,
contemplando en los numerales 7° y 8° del articulo 1, lo siguiente: “La
vinculacion de los Profesionales deberd contar con la disponibilidad
presupuestal respectiva y en ningun caso su remuneracion serd inferior a los
cargos de planta de las instituciones en la cuales presten sus servicios”. “El
profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozard de las mismas
garantias del personal de planta, en cuanto a honorarios, compensatorios
etc.”

Mediante Resolucion No. 4548 del 3 de diciembre de 1998 del Ministerio de
Salud, redujo a seis (6) meses el término para la prestacion del Servicio Social
Obligatorio en el Deparfamento de Bolivar.

6.4.2. Régimen prestacional- Servicio Social Obligatorio

En cuanto al réegimen prestacional de las personas que presten el Servicio
Social Obligatorio, el articulo 6 de la Ley 50 de 1981 “Por la cual se crea el
Servicio Social Obligatorio en todo el territorio nacional”, dispuso:

“Las tasas remunerativas y el régimen prestacional al cual serdn sometidos
quienes presten el Servicio Social Obligatorio seran los propios de la
instituciéon a la cual se vincule el personal para cumplimiento de dicho
servicio y se aplicardn bajo la supervision y control del Consejo Nacional
Coordinador del Servicio Social Obligatorio.”

El Decreto 2396 de 1981 “por el cual se dictan disposiciones relacionadas
con el Servicio Social Obligatorio del darea de la Salud” dispuso que los
profesionales egresados del programa de enfermeria, entfre otros, debian
cumplir el servicio social obligatorio, en su arficulo é senalo:

“Articulo 6. Las personas que deban cumplir con el Servicio Social
Obligatorio quedardn sujetas a las disposiciones que en materia de
personal rijan a las entidades a las cuales se vinculen.”.

Posteriormente, el Ministerio de Trabajo dispuso, como se menciond en
pdarrafos anteriores, en la Resolucion No. 795 de 1995 “por la cual se
establecen los criterios técnico administrativos para la prestacion del
Servicio Social Obligatorio” lo siguiente:
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“Articulo 1°. Establecer los siguientes criterios para que las Direcciones

Seccionales, Distritales y locales de Salud, certificadas, aprueben y renueven
las plazas para el ejercicio del Servicio Social Obligatorio.
(...)
7. La vinculacion de los Profesionales deberd contar con la disponibilidad
presupuestal respectiva y en ningin caso la remuneracion serd inferior a los
cargos en planta de las instituciones en la cual presten sus servicios.
8. El profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozard de las mismas
garantias del personal de planta, en cuanto a honorarios, compensatorios,
etc.

(...)
Articulo 10. Las Direcciones de Salud, asi como las instituciones prestadoras
de servicios de salud publicas o privadas deberdn hacer la equivalencia
salarial de los cargos del Servicio Social Obligatorio a los de la planta de
personal de la respectiva entidad, para las mismas profesiones.
(..)
Articulo 12. Los profesionales que cumplan con el Servicio Social Obligatorio
estardn sujetos a las disposiciones vigentes que en materia de
administracion de personal, salarios y prestaciones sociales rijan en las
entidades donde presten dicho servicio.”. (Negrillas de la Sala).

A su vez, el Ministerio de Salud mediante concepto No. 2482 de mayo 16 de
2002, expreso lo siguiente:

“1. Legislacion Servicio Social Obligatorio:

(...)

Los numerales 7 y 8 del articulo 1 de la Resolucion No.00795 de 1995, prevé
que la remuneracion del personal que preste el Servicio Social Obligatorio
no podrd ser inferior a los cargos de planta de las instituciones en la cual
presten sus servicios y que dichos profesionales gozardn de las mismas
garantias del personal de planta, en cuanto a honorarios, compensatorios,
etc.

Por su parte el articulo 12 de la Resolucidon en comento senala que los
profesionales que cumplan el Servicio Social Obligatorio estardn sujetos a las
disposiciones vigentes que en materia de personal, salarios y prestaciones
sociales rijan a las enfidades donde presta dicho servicio.”

De conformidad con lo expuesto, se considera que quienes se desempenan
en el servicio social obligatorio, deben vincularse mediante una relacion
legal y reglamentaria, lo que les da la calidad de empleados pUblicos y por
ende tienen un vinculo laboral con la entidad en que ejercen las funciones.

Como lo establecieron claramente las normas transcritas, quienes realicen
el Servicio Social Obligatorio cuentan con los mismos derechos salariales y

prestacionales del personal vinculado a la entidad y en ningdn caso su
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remuneracion puede ser inferior a la de los cargos en planta de las

instituciones en la cual presten sus servicios.
6.4.3. Sancion moratoria por pago tardio de cesantias definitivas.

La sancidon moratoria se encuentra contfemplada en la Ley 244 de 1995, en
la cual en su articulo 1o, establece que dentro de los quince (15) dias
siguientes a la presentacion de la solicitud de pago de cesantias parciales
o definitivas presentada por el peticionario, la entidad empleadora deberd
expedir la resolucidon mediante la cual se ordene el reconocimiento y pago
de las cesantias, siempre y cuando se cumpla con todos los requisitos de ley.

Igualmente, preceptud en su articulo 20 que la entidad tendrd un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles a partir de la fecha en que
adquiera firmeza el acto de reconocimiento, so pena de que la entfidad
obligada deba pagar al titular un dia de salario por cada dia de retardo
hasta su pago efectivo.

En el paragrafo del citado articulado, se senald que, en caso de mora en el
pago de esas cesantias definitivas, la entidad incumplida debe reconocery
cancelar al beneficiario un dia de salario por cada dia de retardo hasta que
sU pago se haga efectivo, para lo cual sélo basta la acreditacion de la no
cancelacion dentro del término legal previsto.

Cabe senalar que la normatividad anterior fue modificada y adicionada por
la Ley 1071 de 2006.7

En ese orden de ideas, el Consejo de Estado'0 ha definido la sancién
moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como aquella que tiene el
propdsito de resarcir los danos causados al frabajador como consecuencia
del no pago de la liquidacidon del auxilio de cesantias por parte de la
entidad empleadora en los términos de la normativa antes senalada, con el
fin de proteger el derecho de los servidores publicos cuando se retiran del
servicio de recibir oporfunamente la liquidacion definitiva de sus cesantias.

En esa misma providencia expone dicha Corporacion que generaimente la
sancidn moratoria se contabilizard a partir de momento en que el acto

? Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su
cancelacioén.
10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. Subseccidon B.
Sentencia de fecha 07 de marzo de 2011. Radicado No.47001233100020050081801 (1017-10). C.P.
Ernesto Garcia Ferndndez
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administrativo, mediante el cual se ordena el reconocimiento y pago de las

cesantias definitivas, quede en firme, siempre y cuando no se interpongan
recursos contra el mismo, cuando se renuncie expresamente a ellos, o
cuando se hayan interpuesto, pero los mismos se hayan decidido.

De igual forma, el Mdximo Organo de la Jurisdiccidon Contenciosa
Administratival! establece que, de conformidad con la regla jurisprudencial
fjada por la Seccidon Segunda de dicha Corporacion, cuando la
administracion no se pronuncie o se pronuncie tardiamente frente a la
solicifud de pago de las cesantias parciales o definitivas, los términos
iniciaran a correr a partir de radicada esa solicitud.

6.4.4. Del pago efectiva de una obligacion.

La doctrina respecto ala obligacion de pago ha senalado que este implica
el cumplimiento concreto de una obligacion a cargo de un deudor y
consiste en la ejecucion de la prestacion (arficulo 162612 Codigo Civil), esto
es, de una conducta positiva o de abstencion —de dar, hacer o no hacer—
que goza de relevancia juridica’3, dada la capacidad extintiva del vinculo
obligacional (articulo 1625 Ibidem) que una persona puede adquirir bien
por concurso de su voluntad, por la causacidon de un dano a otro o por el
apremio de la ley (articulo 149415 del Codigo Civil).

En sentencia del H. Consejo de Estado donde se hace alusidon a lo senalado
por la doctrina sobre el pago, se dijo que el Cddigo Civil no establece un
modo o tarifa legal para probar el pago de una obligaciéon y a pesar de que
a tal efecto y en sus normas se refiere a la “carta de pago” (articulos 1628
1653, 1654y 1669), que es la declaracion documental del acreedor de haber
sido satisfecho, en el articulo 175716 consagrd la libertad de las partes para
acudir a cualguier medio legalmente vdlido, a fin de acreditar ese acto
extintivo de obligaciones, postura que fue recogida y adoptada por el
Codigo de Procedimiento Civil (articulo 175) y que se mantiene vigente aln

1T Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccién B.
Sentencia de fecha 18 de julio de 2018. Radicado No. 73001233300020140058001 (4961-15). C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

12El pago efectivo es la prestacién de lo que se debe™.

13 HINESTROSA, Fernando: Tratado de obligaciones: Bogotd. Externado de Colombia, 2007.

14 “Toda obligacion puede extinguirse por una convencién en que las partes interesadas, siendo capaces de
disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademds en todo o en parte:

lo.) Por la solucién o pago efectivo”.

15 “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mds personas, como en los confratos
o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién de una herencia
o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dano a ofra
persona, como en los delitos; ya por disposicidon de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”.

16 “lncumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta”.
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hoy con el Cédigo General del Proceso (articulo 165).

Asi mismo , se sostuvo que la “carta de pago”, recibo o paz y salvo, no deja
de ser una prueba que, por provenir del acreedor, fiene la capacidad de
acreditar el pago o solucién de una obligaciéon; no obstante no es la Unica,
dado que el ordenamiento juridico permite que el deudor pueda valerse de
cualguier medio legalmente valido para tal finy, en consecuencia, en tanto
en esta materia no hay una tarifa probatoria, para la acreditacion del pago
no puede reclamarse exigencias probatorias especificas. Asi, el juez debe
apoyarse en medios allegados y valorarlos conjuntamente al amparo de la
sana critica y la objetividad probatoria para fundar su decision, segun lo
dictan el Cdédigo de Procedimiento Civil (arficulo 187) y hoy, el Cdodigo
General del Proceso (articulo 176).

En ese orden, estudiado el anterior marco normativo vy jurisprudencial, se
pasa a analizar el caso concreto, los hechos probados en el caso de marras
y se revela el criterio a acoger.

6.5. CASO EN CONCRETO.
6.5.1. Hechos probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para
la resolucion de los problemas juridicos:

» Reclamacion administrativa de fecha 02 de junio de 2016, radicada
por la senora Maria Angelica Menco antfe la E.S.E. del municipio de
Magangué, solicitdndole el pago de las cesantias de cuando presto
sus servicios como enfermera de servicio social obligatorio y la
respectiva sancion moratoria.l”

» Certificado expedido por el Jefe de Talento Humano de la ES.E. Rio
Grande de la Magdalena donde consta que la senora Maria Angelica
Menco fue nombrada en el cargo enfermera SSO el 18 de febrero de
2013 hasta el 17 de febrero de 2014, con una asignacion bdsica de
$1.916.782.18

> Volante de ndmina de los meses desde febrero a diciembre del ano
2013 de la sefora Maria Angelica Menco.!?

» Oficio de fecha 14 de diciembre de 2015, donde se le da respuesta a
un requerimiento, entregdndole a la senora Maria Angelica Menco

17 Folio 29 cdr.1
18 Folio 37 y 48 cdr.1
19 Folio 38-44 y 50-62 cdr.1
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copias de la resolucidon de nombramiento, certificados, desprendibles

de pago de ndming, la liquidacion definitiva y ofros.20

> Resolucion N. ©2013-02-18-02 del 18 de febrero de 2013, por medio del
cual se nombra a la senora Maria Angelica Menco Menco en el
servicio social obligatorio en la E.S.E. del municipio de Magangué en
el cargo de enfermera codigo 217.21

» Resolucion N. @ 090 del 2014, por medio del cual se legaliza el
cumplimiento del término legal del servicio social obligatorio de un
meédico.22

» Certificado expedido por la Jefe de Talento Humano de la E.S.E. del
municipio de Magangué, donde hace constar a la sefora Maria
Angelica Menco no se le dfilio al Fondo Nacional del Ahorro,
senaldndose que las cesantias y los intereses de cesantias estdn
incluidos en la liguidacion final de sus prestaciones sociales. 23

> Liquidaciéon de las prestaciones sociales de la senora Maria Angelica
Menco Menco de fecha 09 de diciembre de 2015 en un valor de
$2.146.796.24

> Liguidacion de las prestaciones sociales de la senora Maria Angelica
Menco Menco de fecha 12 de marzo de 2014 en un valor de
$5.980.40225

» Copia de ndmina de retroactivos de enero a octubre de 2013.26

» Oficio de fecha 30 de noviembre de 2015, donde se brinda respuesta
a un oficio N.° 1855 del Juzgado Tercero Promiscuo Municipal de
Magangué a la senora Maria Angelica Menco para que se acercara
a las oficinas a buscar la documentacion que requiera.?’

> Certificacion de dfiliado cotizante en SaludCoop EPS.28

> Resolucidon 0071 de 2013, por medio del cual se autoriza el
cumplimiento del servicio social obligatorio a Maria Angelica
Menco.??

» Certificado expedido porla Jefe Administrativa y financiera de la E.S.E.
Rio Grande Magdalena donde hace constar que a la senora Maria
Angelica Menco le fueron canceladas la liquidacion final y sus
honorarios. 30

» Oficio expedido por la contadora de la E.S.E. Rio Grande de la
Magdalena donde se senala que a la senora Maria Angelica Menco

20 Folio 45 cdr.1
21 Folio 46 cdr.1
22 Folio 47 cdr.1
2 Folio 49 cdr.1
24 Folio 63 cdr.1
25 Folio 63y 109 cdr.1
26 Folio 65 cdr.1
27 Folio 67 cdr.1
28 Folio 68 cdr.1
29 Folio 69 cdr.1
30 Folio 106 cdr.1
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le fueron canceladas el dia 23 de octubre de 2014 con el nUmero de

comprobante de egreso 4719 mediante cesion de crédito ala senora
Rosario Ruiz Quiroz por un valor de $5.980.402.3

» Copia de comprobante de egreso por el valor de $5.980.402 a favor
de la senora Maria Angelica Menco.32

» Hoja de vida de la senora Maria Angelica Menco Menco.33

6.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el caso objeto de andlisis, la inconformidad con la sentencia de primera
instancia se centrd en que, para la demandante, no se acreditd
fehacientemente que la entidad hubiere pagado las cesantias definitivas a
la senora Maria Angelica Menco Menco vy las pruebas aportadas, tales
como la liquidacion de prestaciones y un certificado no son pruebas del
pago de la obligacion, razén por la solicita que se revoque el fallo.

Ahora, para darle solucion al problema juridico planteado por esta Sala de
Decisidon, es dable precisar que tal como se expuso en el marco normativo
y jurisprudencial, el pago implica el cumplimiento concreto de una
obligacion a cargo de un deudor, en este caso, el empleador.

De igual manerq, se precisa que el H. Consejo de Estado34 haciendo un
andlisis jurisprudencial sobre las pruebas allegadas por las entidades
publicas para acreditar el pago de sus obligaciones, senald lo siguiente:

“(...)

la jurisprudencia pregond una tesis inicial, segun la cual los documentos
allegados por una entidad publica deudora que hubieran sido expedidos
por sus funcionarios y con los cuales pretendiera acreditar el pago, como las
resoluciones de pago y los comprobantes de egreso, no eran
probatoriamente vdlidos. Segun esta postura, aceptar la posibilidad de que
el deudor gestara su propia prueba frente a las pretensiones de cobro de su
acreedor y que saliera avante con su defensa artificiosa soslayaria los
derechos reales de crédito y pondria en riesgo el trafico juridico.

No obstante, desde 2013, esta Corporacién ha venido a revisar tal postura,
considerando que, si bien los documentos que allegaban las entfidades
publicas a los estrados judiciales eran expedidos por ellas mismas, tenian

31 Folio 107 cdr.1

32 Folio 108 cdr.1

33 Folio 110-127 cdr.1

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon A. sentencia del 11 de
octubre de 2021. Rad. 11001-33-31-036-2007-00309-01(55056 ) C.P.José Roberto Sdchica Méndez
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plena validez y capacidad probatoria, toda vez que la naturaleza de quien

lo expedia hacia que se tratara de documentos publicos de aquellos mismos
que el articulo 251 del Cddigo de Procedimiento Civil contempla como
probatoriamente validos.

Asi, los documentos y certificaciones expedidas por los funcionarios descritos
en el articulo 262 ibidem, esto es, aquellos provenientes de los jueces, los
notarios, los registradores o los directores de las oficinas publicas y los
funcionarios de estas Ultimas que por ley o reglamento tuvieran asignados
como funcion la expedicion de dichos documentos, ostentan la naturaleza
de publicos y tienen capacidad probatoria, sin perjuicio de la tacha de
falsedad que en su contfra pueda elevar la parte contra quien se aducen”

Teniendo en cuenta lo anterior, para demostrar el cumplimiento de su
obligacion de pagar las cesantias de la actora la entidad mediante una
prueba de oficio, aportd al acta de liquidacidén de prestaciones sociales,
donde se encuentra incluidos ademds de ofras prestaciones, las cesantias y
los intereses de cesantias por un valor de $5.980.405 y asi mismo aportd un
comprobante de egreso donde aparece beneficiaria la senora Maria
Angelica Menco, dirigida al Banco BBVA y por el mismo valor ala liquidaciéon
de la actora, no obstante, a pesar de aparecer como beneficiario la actora,
el pago se realizaria a un tercera persona como cesidon de crédito.

Al respecto, es preciso indicar que conforme a lo establecido en el articulo
14 del CST, las disposiciones que regulan el frabajo humano son de orden
publicoy, por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas conceden
son irenunciables. A su vez, el articulo 15 de la misma norma dispone que es
vdlida la fransaccion en los asuntos del frabajo, salvo cuando se frate de
derechos ciertos e indiscutibles. Es mds explicito aun el articulo 142 de la
misma obra cuando refiriéndose al salario establece que éste es
irenunciable y no se puede ceder en todo ni en parte, a titulo gratuito ni
oneroso. Y, finalmente, el articulo 340 reafirma dicho principio cuando
dispone que las prestaciones sociales establecidas en el C.S.1., ya sean
eventuales o causadas, son irrenunciables, salvo que se trate de las
excepciones alli previstas.

Lo anterior, nos permite concluir que tanto el salario como las prestaciones
sociales, derivadas de una relacidon laboral al ser irrenunciables por
disposicion legal no pueden cederse.

Por el contenido de los documentos aportados y las certificaciones
expedidas, esta Sala encuentra que estos no acreditan con suficiencia que
la entidad efectud el pago de las cesantias de la actora de forma directa
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cuando finalizé el Servicio Social Obligatorio como enfermera.

En ese orden de ideas, si lo esencial es acreditar que la obligacion fue
cancelada, de modo que no exista duda alguna en relacion con el hecho
de que el frabajador haya recibido la suma de dinero por concepto de
cesantias, que en este caso no se logra evidenciar con el comprobante de
pago aportado al proceso, por cuanto aparece a favor de un tercero por
cesion de crédito, y tal como se dijo en precedentes no es posible para
salarios y prestaciones sociales por ser derechos irenunciables del
trabajador.

De igual forma, esta Magistratura observa que las mismas tampoco fueron
consignada al fondo, por cuanto unas de las cerfificaciones3s allegadas al
proceso, hace constar que a la actora no se le afilio al Fondo Nacional del
Ahorro por esta vinculada en un periodo fijo y por tanto se senalé que se
pagarian junto a liquidacion definitivas.

En ese sentido, le asiste razon al apelante en senalar que la prueba aportada
y tenida en cuenta por el juez de primera instancia no puede considerarse
prueba del pago efectivo de las cesantias a las que tiene derecho la senora
Maria Angelica Menco.

Asi las cosas y de acuerdo al material probatorio en que certifica3é que la
actora labord en el cargo de enfermera del Servicio Social Obligatorio en el
periodo comprendido del 18 de febrero de 2013 al 17 de febrero de 2014.

Asi pues, verificada la existencia de una relaciéon laboral entre las partes,
existiendo norma precisa que regulaba el monto que como remuneracion
debia percibir la actora en calidad de enfermera del servicio social
obligatorio, le corresponde a la ESE cancelar las cesantias debidas a la
actora.

Los anteriores razonamientos resultan suficientes para que la Sala decida
declarar la nulidad del Acto Administrativo ficto configurado como
consecuencia de la peticion de fecha 02 de junio del 2016; a titulo de
restablecimiento del derecho; se ordenard el reconocimiento y pago de las
cesantias e intereses de cesantias correspondientes al ano de Servicio Social
Obligatorio.

% Folio 49 cdr.1
% Folio 27 Cdr.1
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Por ofra parte, en relacion a la consignacion de las cesantias y la mora que

se genera por el no pago de la misma, con fundamento en la sentencia de
unificacion arriba estudiada, una vez fenece el vinculo laboral, el
demandante debe solicitar al empleador la expedicion del acto
administrativo que le reconoce las prestaciones sociales adeudadas entre
otras; la sancién moratoria.

Antes de resolver el problema juridico planteado, esta Sala analizard frente
al reconocimiento y pago de la sancidon moratoria por el pago tardio de las
cesantias se generd sancidon moratoria, de la siguiente manera:

Actuacion Fecha mdaxima en |Fecha en que se
que se debia | efectué.
efectuar

Solicitud de las cesantias NA 02 de junio de 201637

Fecha del acto | 23 de junio de 2016 NA

administrativo que

reconocio las cesantias

Ejecutoria del acto | 07 de julio de 2016 NA

administrativo (10 dias -

 vigencia del CPACA)

Pago de la obligacion (45 | 09 de septiembre de | NA

dias) 2016

De conformidad con lo anterior, esta Corporacion evidencia que la entidad
demandada incumplié con los términos establecidos en la Ley para el pago
de las cesantias definitivas de la senora Maria Angelica Menco Menco, vy
comoquiera que ala fecha no hay prueba de haberlas cancelado, se fiene
que la entidad demandada incurrié en mora en el pago de las cesantias a
partir del 10 de septiembre de 2016, fecha en la cual se hizo exigible el
derecho a la sancidén moratoria pretendida.

Al respecto del reajuste salarial solicitado en el caso de marras, se considera
qgue no es procedente reconocerlo, por cuanto no se encuentran en el
plenario los elementos de juicio que permitan establecer, que parala época
en que la demandante presto sus servicios como enfermera del servicio
social obligatorio se encontfraba en una situacion de desigualdad frente a
otros empleados, en el sentido que no se logré acreditar que la misma
percibia una asignacidn mensual menor a la percibida por ofros
profesionales en ese periodo (ano 2013-2014) y que estas personas
cumplieran con las mismas funciones asignadas a ella.

37 Folio 28 cdr.1
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6.5.3. Prescripcion.

En ese orden, una vez resuelto que la actora tiene derecho al pago de la
cesqa, se enfrard a resolver si dentro del presente asunto se configurd el
fendmeno de la prescripcion trienal de los derechos laborales y de la
sancion moratoria pretendida.

Observa la Sala que, en el caso en concreto, operd el fendbmeno de la
prescripcion frienal de los derechos laborales, puesto que, de cara al marco
normativo y jurisprudencial de la presente providencia, la demandante
contaba con el término de fres (3) anos para presentar la respectiva
reclamacién administrativa ante la entidad accionada, desde que el
derecho se hizo exigible.

Al respecto, el Consejo de Estado mediante jurisprudencia reciente, en lo
concerniente ala prescripcion trienal de los derechos laborales ha dispuesto
lo siguiente:

“Sobre la prescripcion trienal de los derechos salariales el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968, prevé:

Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribirdn en tres anos, contados desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o frabajador
ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sdlo por un
lapso igual.

Por su parte, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, dispone:

Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135
de 1968 y en este decreto, prescriben en tres (3) anos, contados a partir de
la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, por un lapso igual.

De la normativa franscrita, se infiere que los derechos laborales de los
empleados publicos prescriben al cabo de 3 anos contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacion se hizo exigible."38

38 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccidn A. Sentencia de fecha

25 de junio de 2020. Radicado No. 66001233300020160055401(3733-18). C.P. Wiliam Herndndez Gémez.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala observa que el vinculo laboral de la

senora Maria Angelica Menco culmind el 17 de febrero de 2014, por o que
la misma tenia hasta el 17 de febrero de 2017 para radicar la respectiva
reclamacion administrativa, mediante la cual solicitara el pago de las
cesantias e intereses de cesantias, sin embargo, una vez revisadas las
pruebas aportadas al expediente, se evidencia que la solicitud fue
presentada el 02 de junio de 2014, de tal manera que se interrumpid el
término de la prescripcion de la prestacion reclamada.

Asi mismo, frente a la sancién moratoria, se fiene que ésta equivale a un dia
de salario por cada dia de retardo en el pago, contados desde el dia
siguiente al que se hizo exigible la obligacion respecto de las cesantias.

Por lo anterior, esta Corporacion evidencia que el 09 de septiembre de 2016
se vencio el plazo previsto por el legislador para el pago de las cesantias
definitivas, es decir, que a partir del 10 de septiembre de 2016 empezd el
periodo de mora por el cual se pretende sancionar a la entidad. Luego
enfonces, comoquiera que la peticion del reconocimiento se radico el 02
de junio de 2016, quiere decir que no transcurrieron los tres anos de que frata
la norma vy la jurisprudencia para que operara el fendmeno prescriptivo,
dado que la actora contaba hasta el 10 de septiembre de 2019, para
presentar la solicitud de reconocimiento y pago de la sancidon moratoria.

Asi las cosas, al haberse desvirtuado Ia presuncion de legalidad que cobija
el acto administrativo ficto demandado hay lugar a su nulidad, y, en
consecuencia, se ordenard al reconocimiento y pago por concepto de
cesantias e intereses de cesantias y la respectiva sancidn moratoria
causada, razon por la cual se revocard la sentencia de primera instancia
que negd las pretensiones de la demanda.

6.6. CONDENA EN COSTAS

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo Generall
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta
Corporacion se abstendrd de condenar en costas a la parte demandante,
comoquiera que el recurso prosperd parcialmente.

VII. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida en fecha del
catorce (14) de noviembre de dos mil dieciocho (2019) por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, de conformidad a lo
senalado en la parte motiva de este proveido, y en su lugar determinese lo
siguiente:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado del silencio
administrativo negativo, por la no contestacion por parte de la ESE Empresa Social del Estado
del Municipio de Magangué -Bolivar a la peticién de fecha 02 de junio de 2016, con lo cual
negd se negd el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y demds emolumentos
solicitados por la actora.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, condénese ala ESE Empresa Social del Estado del Municipio de Magangué -Bolivar
a reconocer y pagar a la demandante, Maria Angelica Menco identificada con la CC N.°
55.243.009 las prestaciones sociales correspondientes a cesantias e intereses de cesantias, por
el tiempo que prestd sus servicios en el cargo de enfermera del Servicio Social Obligatorio
de esa entidad, desde el 18 de febrero de 2013 hasta 17 de febrero de 2014. Las sumas que
resulten deberdn indexarse hasta la fecha de la ejecutoria de esta sentencia, conforme a la
férmula de ley.

La condena serd actualizada, dando aplicacion a la siguiente férmula:

R = Rh indice Final
indice Inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es lo 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 ejecutoria de esta sentencia) por
el indice inicial (vigente para la fecha en que se causaron cada una de las sumas adeudadas).

TERCERO: Condénese a la ESE Empresa Social del Estado del Municipio de Magangué -Bolivar
a reconocer y pagar a la demandante, Maria Angelica Menco identificada con la CC N.°
55.243.009, sancion moratoria contemplada en el pardgrafo 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 septiembre de 2016 y hasta que se haga efectivo el pago de sus cesantias.

CUARTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, previas las anotaciones de
rigor, devuélvase el expediente al juzgado de origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesién de la
fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL L i ~
P

QufreclolGpecaliors

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ MARCELA DE .IESUS LOPEZ ALVAREZ
Ausente con permiso

Las anteriores firmas corresponden a la sentencia de segunda instancia proferida dentro del Proceso
Radicado con el No. 13001-33-33-008-2018-00156-01.
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