TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
é D i Mot SENTENCIA No. 12021 SIGCMA
U Repiblica de Calomba SALA DE DECISION No. 6

Cartagena de Indias D.T. y C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13-001-33-33-013-2016-00086-01
Accionante Nuris Esther Herndndez Dominguez

. E.S.E. Hospital Municipal de Magangué (hoy, E.S.E. Rio
Accionado Grande de la Magdalena Magangué)
T Sancién moratoria por el no pago de cesantias en el servicio

ema . . . . .
social obligatorio / cesantias prescritas

Magistrado Ponente Jean Paul Vasquez Gomez

I.- PRONUNCIAMIENTO

1.  Procede la Sala de Decisién No. é del Tribunal Administrativo de Bolivar!
a resolver el recurso de apelacién presentado por la parte demandada, contra la
sentencia de 25 de junio de 2019, proferida por el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron
parcialmente las pretensiones de la demanda.

Ill.— ANTECEDENTES

Contenido: 3.1. Posicion de la parte demandante; 3.2. Posiciédn de la parte demandada;
3.3. Sentencia de primera instancia; 3.4. Recurso de apelacién y frdmite de segunda instancia; y
3.5. Control de legalidad.

3.1. Posicion de la parte demandante

2. El 18 de mayo de 20162, la senora Nuris Esther Herndndez Andrade presento
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, en contra de la ESE Hospital Municipal de Magangué (Bolivar).

3. Enla demanda se formularon las siguientes pretensioness:

“1) Declarar administrativa y legalmente responsable a la administracion de la ESE HOSPITAL
MUNICIPAL DE MAGANGUE, de la mora en el pago de las acreencias reclamadas por mi
mandante.

2) Ordenar el pago de los valores relacionados en la liquidacién de prestaciones sociales, por
la doctora DELIDA BARRAGAN SANCHEZ, en su condicidén de contadora de la entidad citada,
mediante la cual se reconocen:

Bonificacidn por servicios prestados................. 35%........ $617.159
PrimQ de ServiCiOS. .. ..o $907.358
VACACIONES. .. $945.165
Prima de VACACIONES. ..., $945.165
Prima de navidad.........c.coouii $1.969.092
Dias festivos 0 de recredcCion...........c.ccceeveeiieiiiiieinn. $117.552
Mes de Diciembre de 2.011......ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiiea $1.763.28
TOTAL. o $5.501.482

3) Ordena el pago de las cesantias adeudadas mds sus respectivos intereses por valor de un
ochocientos mil, ochocientos treinta y nueve pesos ($1.880.839).

1 Esta decisién se toma mediante Sala virtual en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521, expedido el
19 de marzo de 2020 por el Consejo Superior de la Judicatura.

2 Folio 28, Archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

3 Folios 7-9, Archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.
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4) Ordena el pago del mes de Diciembre de 2.011, que nunca fue cancelado, por un valor de
un millén, setecientos sesenta y tres mil, doscientos ochenta y siete ($1.763.287).

5) A manera de restablecimiento, por el no pago oportuno de las cesantias, ordenar el pago
de la sancién moratoria ordenada por el articulo 2 de la Ley 244 de 1.995, ampliada mediante
Ley 1071 de 2.006 en armonia con el articulo 99 de la Ley 50 de 1.990, a razén de un dia de
salario por cada dia de mora, a partir del dia primero (1) de noviembre de 2.012, hasta el dia
que se efectué el pago definitivo, es decir, cincuenta y ocho mil, setecientos y seis pesos
($58.776) diarios, hasta el dia que se cancele el total de la obligacidén.

6) Condenar en costas y agencias en derecho, a la parte demandada”.

4. La parte demandante expuso, en sintesis, los siguientes hechos relevantess:

5. (1) Desde el 1 de noviembre de 2011 hasta el 31 de octubre de 2012, ejercio el
cargo de enfermera jefe en cumplimiento del servicio social obligatorio en la E.S.E.
Hospital Municipal de Magangué Bolivar.

6. (2) A través de peticion de fecha 14 de febrero de 2013, solicitd antfe la
entidad el pago de cesantias, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, vacaciones, prima de vacaciones, el recargo de festivos o de recreacién
laborados; solicitud que fue resuelta el 12 de marzo del mismo ano por parte de la
E.S.E Hospital Municipal de Magangué, reconociendo dichos los valores, pero sin
infencion de pagar.

7. (3) Como consecuencia de lo anterior, presentd nuevamente peticiones el 22
de abril y 23 de septiembre de 2013, las cuales no obtuvieron respuesta.

8. (4) Destaco que no se le hareconocido y cancelado el salario correspondiente
de diciembre de 2011 y demds prestaciones sociales; ademds, de la sancién
moratoria por cesantias adeudadas, acorde lo prescrito en las Leyes 244 de 1995y
1071 de 2006.

3.2. Posicion de la demandada.
9. Lo ESE Hospital Municipal de Magangué (Bolivar) No contestd la demanda.
3.3. Fallo de primera instancia

10. Mediante Sentencia de 25 de junio de 20195, el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvid los planteamientos de la
demanda en los siguientes términos: (1) senald que al haber estado vinculada al
servicio social obligatorio en la entidad demandada, contaba con los beneficios
de empleados publicos, por ende con derechos al reconocimiento y pago de
cesantias e intereses de cesantias, vacaciones, primas de vacaciones, bonificaciéon
por recreacion y prima de navidad; sin embargo, la solicitud de reconocimiento y
pago de dichas prestaciones, fueron radicadas ante la E.S.E. Hospital Municipal de
Magangué el 14 de febrero de 2013 y la demanda presentada el 18 de mayo de
2016, cuando habia fenecido el término de prescripcion trienal de dichos derechos
laborales, por lo que dichas acreencias solicitadas se encuentran prescritas;
(2) frente al reconocimiento y pago de horas exiras, recargos y dominicales y
festivos, no se probd por parte de la actora que hubiese laborado fuera de la

4 Folios 3-7 Archivo digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.
5 Folios 127-151, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.
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jornada ordinaria o superado el tope mdaximo de horas semanales para efectos del
reconocimiento solicitfado; (3) en cuanto a la sancion moratoria por el no pago de
las cesantias, indicd que en el caso en concreto, al no existir cancelacién de las
cesantias por encontrarse prescritas, se debe extender la respectiva sancién hasta
el 14 de febrero de 2016, fecha en el cual la parte actora podia reclamar el pago
de las cesantias antes de prescribirse, por lo que la sancidon generada es desde el
20 de junio de 2013 (fecha en el cual tenia la entidad para cancelar) hasta el 14 de
febrero de 2016, generando una mora de 954 dias, en una suma correspondiente a
$56.072.523,42; y finalmente, (4) no condend en costas.

3.4. Recurso de apelacion y tramite de segunda instancia

11. Lo parte demandada presentd recurso de apelacioné en contra de la
Sentencia de primera instancia, en la que solicita se revoque el numeral cuarto de
la sentencia recurrida, por cuanto la sancidn moratoria reconocida se encuentra
prescrita, ya que la solicitud de reconocimiento de dicha sancién fue requerida el
14 de febrero de 2013 y la demanda se radicd el 18 de mayo de 2016, trascurriendo
3 anos, 3 meses y 4 dias, encontradndose prescrito tal derecho.

12.  Por Auto de 15 de octubre de 20207, esta Corporacién admitié la apelacion
inferpuesta por la parte demandada y, en Auto de 22 de enero de 20218, corrid
traslado a las partes para alegar de conclusiéon y al Ministerio PUblico para rendir
concepto de fondo; oportunidad en la que el Ministerio Publico guard silencio.

13. La apoderada de la parte demandante aprovechd la oportunidad para rendir
alegaciones finales?, en la que indicd que la solicitud presentada el 14 de febrero de
2013, no fue resuelta en debida forma, por cuando la parte demandante se
comprometié al pago de prestaciones requeridas, sin que hasta el momento hubiere
actuado conforme a dicho reconocimiento, sin que se encuentre prescrito derecho
alguno.

14. El apoderado de la parte demandada también presentd escrito de
alegaciones finales'o, en el que se ratificd en los argumentos presentados en el
recurso de apelacion, ademds de indicar que la citada sancidn moratoria no opera
de manera automdtica sino que debe probarse la mala fe del empleador, situacion
que en el caso en concreto no se cumple, por cuanto la entidad accionada se
encuentra en intervenciéon forzosa administrativa y sin recursos desde el ano 2017.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

15. Agotadaslas etapas procesales propias de esta instancia, sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar total o parcialmente lo actuado, se
procede a decidir la controversia suscitada entre las partes.

V.— CONSIDERACIONES

Contenido: 5.1 Competencia; 5.2. Sintesis de la controversia y problema juridico de instancia; 5.3. Tesis de la Sala;
5.4. Metodologia y estructura de la decisién; 5.5. Marco normativo y jurisprudencial aplicables; 5.6. Caso concreto:
andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo; 5.7 Prescripcién; y 5.8. Costas.

¢ Folios 183-186, Archivo Digital “01Expedienteprimeralnstancia’.
7 Folios 2-4, Archivo digital “02ActuacionesD001".

8 Folio 9-10, Archivo digital “02ActuacionesD001".

? Archivo digital, “03AlegatosConclusionDte”.

10 Archivo digital. “04AlegatosConclusionDda”.
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5.1. Competencia

16. Esta Corporaciéon es competente para conocer el recurso de apelaciéon
interpuesto en este proceso de doble instancia, por disposicidon del articulo 153 del
CPACA, el cual dispone que los Tribunales Administrativos conocen en segunda
instancia de las apelaciones de las Sentencias dictadas en primera instancia por los
jueces administrativos.

5.2. Sintesis de la controversia y problema juridico de instancia

17.  Enla demanda se considerd que se debe anular el acto administrativo ficto
demandado que se configura por no haberse respondido peticion radicada el 21
de septiembre de 2013 en donde solicitd el reconocimiento y pago de sancion
moratoria por el no pago de cesantias definitivas, y en consecuencia hacer el
respectivo reconocimiento equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo.

18. De conformidad con lo previsto en el primer inciso del articulo 328 del Cédigo
General del Proceso, deberd la Sala pronunciarse sobre los argumentos expuestos
por la parte apelante, razén por la cual, el problema juridico a resolver, se
circunscribe a determinar, si tiene derecho la parte demandante a que se le
reconozca y pague la sancion moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006 por medio
de la cual se adicionay modificala Ley 244 de 1995, derivada del no pago oportuno
de sus cesantias definitivas, por cuanto el derecho al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria se encuentra prescrito. Para decidir, la Sala deberd tener en
cuenta que la apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable al recurrente,
sin que se le pueda agravar su situaciéon como apelante Unico.

5.3. Tesis de la Sala

19. La Sala estima que en el presente caso se cumplen los supuestos facticos que
permiten establecer que se causd una deuda a favor de la accionante, por
concepto de la sancién moratoria por la falta de pago de las cesantias de que trata
la Ley 244 de 1995, pues aun cuando las cesantias se encuentran prescritas, dicha
reclamacion no es accesoria a la prestacion social; ademds, se acreditd la
reclamacion administrativa de reconocimiento de sancidén moratoria de 23 de
septiembre de 2013, encontrédndose en término para la reclamacion via judicial, sin
gue se evidencie el fendmeno prescriptivo.

20. En ese orden, el andlisis de las normas y jurisprudencia aplicable a la situacion
particular del demandante permiten concluir, que no le asiste razéon a la entidad
demandada, debiendo confirmarse la decisidn de primera instancia.

5.4. Metodologia y estructura de la decision
21.  Para resolver el problema juridico planteado y la fundamentaciéon de la tesis
antes citada, la Sala analizard las normas vy jurisprudencia aplicables (5.5.) v,

posteriormente, a partir de pruebas aportadas al proceso, examinard el caso
concreto (5.6.)
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5.5. Marco normativo y jurisprudencial aplicable

22. De acuerdo con las Leyes 244 de 1995 (articulos 1 y 2'") y 1071 de 2006
(articulos 1 a 6'2), el incumplimiento de los términos perentorios para la liquidacion,
reconocimiento y pago de las cesantias, parciales o definitivas, da lugar a la
imposicion de una sancién moratoria.

23.  Asi, vemos como en principio, la Ley é° de 1945, en el articulo 17, senald que
los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente, gozarian, entre otras
prestaciones, de un auxilio de cesantia a razéon de un mes de sueldo o jornal por
cada ano de servicio vy, proporcionalmente, por fracciones de ano; dicha
prestacion se hizo extensiva a los empleados departamentales y municipales
mediante el Decreto 2767 de 1945 (arficulo 1°13) y la Ley 65 de 1946.

24, Posteriormente, el régimen de cesantias de los empleados publicos quedd
consagrado en los articulos 13y ss de la Ley 344 de 1996, y en las normas anteriores
(regimen de refroactividad de las cesantias). Sin embargo, por disposicion del
arficulo 1° del Decreto 1582 de 1998 “El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los

11 “Articulo 1°. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacidn de la solicitud de liquidacién de las
cesantias definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad patronal deberd expedir
la resolucidn correspondiente, si relne todos los requisitos determinados en la ley. Pardgrafo. En caso de que la
entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd informdrselo al peticionario dentro de los diez (10) dias
hdbiles siguientes al recibo de la solicitud, senaldndole expresamente qué requisitos le hace falta anexar. Una vez
aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos senalados en el inciso primero de
este articulo.

Articulo 2°. La entidad pUblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de
la fecha en la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social. Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual sélo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.”

12 “Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto reglamentar el reconocimiento de cesantias definitivas o
parciales alos trabajadores y servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

Articulo 2°. Ambito de aplicacién. Son destinatarios de la presente ley los miembros de las Corporaciones Publicas,
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los
mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en
forma permanente o transitoria...

Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace referencia el articulo 2° de la presente
norma podrdn solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los siguientes casos: 1. Para la compra y adquisicion de
vivienda, construccion, reparacién y ampliaciéon de la misma y liberacion de gravdmenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cényuge o companero(a) permanente.2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su
cényuge o companero(a) permanente, o sus hijos.

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacién de la solicitud de liquidacién
de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién correspondiente, si reine todos
los requisitos determinados en la ley. Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la solicitud,
sefaldndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes. Una vez aportados los documentos y/o
requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.
Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad pUblica pagadora tendré un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
hébiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para
el Fondo Nacional de Ahorro. Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconoceréd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de
salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir confra
el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.

Articulo 6°. Inspeccién, vigilancia y control. Los Organismos de Control del Estado garantizardn que los funcionarios
encargados del pago de las prestaciones sociales de los Servidores PUblicos, cumplan con los términos sefalados
en la presente ley.” (Negrillas y subrayas nuestras).

13 Articulo 1°. Con las solas excepciones previstas en el presente decreto, los empleados y obreros al servicio de un
Departamento, Intendencia, Comisaria o Municipio tiene derecho a la totalidad de las prestaciones seinaladas en
el articulo 17 de la Ley 6% de 1945, y el articulo 11 del Decreto 1600 del mismo ano para los empleados y obreros de
la Nacién. A la entidad que alegue estar comprendida en uno de los casos de excepcion, de corresponderd
probarlo.”
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servidores publicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se dfilien a
los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds normas

concordantes de la Ley 50 de 1990”, estableciéndose lo siguiente:

“ARTICULO 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas: 1°. El 31 de diciembre de cada ano se hard la liquidacién definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién del contrato de trabagjo.

2° El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcional por
fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con
respecto ala suma causada en el ano o en la fraccién que se liquide definitivamente.

3¢ El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del ano
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo senalado deberd pagar un dia de salario por cada
retardo.

4°, Si al término de la relacién laboral existieren saldos de cesantia a favor del trabajador que
no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se los pagard directamente con los intereses

legales respectivos. (...)” (Negrillas y subrayas nuestras)

23. Se tiene entonces que las cesantias se reconocen a los empleados publicos
de manera parcial cuando se dan los supuestos facticos que originan el derecho a
ella, o en forma definitiva luego del retiro del servicio, siendo su oportuno pago, en
ambos eventos, asunto de tfrascendencia constitucional.

24. Al respecto, la Ley 1071 del 31 de julio de 2006, que adiciond y modificd la
Ley 244 de 1995 “por medio de la cuadl se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para
los servidores pUblicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”, estipuld el término
para la expedicion de la resolucion que reconoce las cesantias y la procedencia
de la sancién moratoria, en los articulos 4 y 5 que indican:

“Articulo 4°. Términos. Denfro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién
correspondiente, si reUne todos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta
deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al
recibo de la solicitud, senaldndole expresamente los documentos y/o requisitos
pendientes.

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

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

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no
cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago
se produjo por culpa imputable a este”.

25. De conformidad con lo arriba citado, el término para el computo de la
sancién moratoria iniciard a partir de la radicaciéon de la peticidén correspondiente,
de manera que se contardn 15 dias hdbiles para la expedicion del acto
administrativo de reconocimiento, 10 del término de ejecutoria de la decisidn (Arts.
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76y 87 de la Ley 1437 de 2011) (5 dias si la peticion se presentd en vigencia del
Cddigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 51), y 45 dias
hdbiles a partir del dia en que quedd en firme la resoluciéon. Por consiguiente, all
vencimiento de los 70 dias hdbiles discriminados en precedencia, se causard la
sancién moratoria.

26. En sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado de 27 de marzo de
2007, expediente No. 2777-2004, M.P. Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante, se
establecieron distintas hipodtesis para el reconocimiento de la indemnizacion
moratoria por falta de pago oportuno de cesantias:

"“(...) Conforme al texto de la norma se presentan varias hipdtesis, a partir de la
peticidon del interesado, que pueden dar lugar a la existencia de un conflicto,
asi:

5.3.1 La administracidon no resuelve el requerimiento del servidor publico sobre
la liquidacion de sus cesantias.

5.3.2 La administracién no reconoce las cesantias y, por ende, no las paga.
5.3.3. La administracién efectia el reconocimiento de las cesantias.

En este caso pueden ocurrir varias posibilidades:

5.3.3.1. Las reconoce oportunamente pero no las paga.

5.3.3.2. Las reconoce oportunamente, pero las paga tardiamente.

5.3.3.3. Las reconoce extempordneamente y no las paga.

5.3.3.4. Las reconoce extempordneamente y las paga tardiamente.

5.3.4. Existe pronunciamiento expreso sobre las cesantias y/o sobre la sancion
y el interesado no estd de acuerdo con el monto reconocido.”.

27. Lo anterior implica por supuesto un esquema temporal que debe tener un
punto de partida para eventuales reconocimientos judiciales por tal concepto. Es por
ello que la basta jurisprudencia que existe sobre la materia, sea pacifica en senalar:
que el término para el cumplimiento de la obligaciéon prevista en la Ley 244 de 1995,
modificada porlaLey 1071 de 2006, se contabiliza a partir de la firmeza del acto administrativo
que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas, vale decir, cuando no se interoongan
recursos contra el mismo, cuando se renuncie expresamente a ellos o cuando los recursos
interpuestos se hayan decidido, salvo en los eventos en que la administracion no se pronuncie
frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantia o lo haga de forma tardia, en los que el
término para el cdlculo de la indemnizacidon moratoria comenzard a computarse una vez
transcurridos 15 dias hdbiles siguientes a la radicacién de la solicitud, los correspondientes al
término de la ejecutoria y finalmente, los 45 dias para la cancelacion de la prestacién social™ .

28. A los anteriores criterios y normas no son ajenos quienes prestan el servicio
social obligatorio dispuesto a partir de la Ley 50 de 27 de mayo de 1981, el cual debe
cumplirse dentro del Territorio Nacional por todas aquellas personas con formacion
Tecnoldgica o Universitaria, de acuerdo con los niveles establecidos en el articulo 25
del Decreto -Ley 80 de 1980, hasta por un ano, de conformidad con lo senalado en
el articulo 6 de la citada ley, que en lo que arégimen salarial y prestacional se refiere,
preceptud que ‘serdn los propios de la institucidn a la cual se vincule el personal para
cumplimiento de dicho servicio y se aplicardn bajo la supervisién y control del Consejo
Nacional Coordinador del Servicio Social Obligatorio.”1®

14 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccidn Segunda, Sentencia de 30 de marzo de
2017, NR, Rad. 08001233300020140033201.

15 El Decreto 2396 de 1981, dicté disposiciones relacionadas con el servicio social obligatorio, en el drea de la salud,
estableciendo que los egresados de los programas universitarios de medicina, odontologia, microbiologia,
bacteriologia, laboratorio clinico y enfermeria con formacidén tecnoldgica o universitaria, cumplirdn con el servicio
social obligatorio; y en relacién con las disposiciones en materia de personal y remuneracion, ratificé que las
personas que deban cumplir con el SSO quedardn sujetas a las disposiciones que en materia de personal rijan en
las entidades a las cuales se vinculen.

Asi mismo, el Ministerio de Trabajo dispuso, con Resolucion No. 795 de 1995 “por la cual se establecen los criterios
técnico administrativos para la prestacion del Servicio Social Obligatorio”, destacd que: “la vinculacion de los
Profesionales deberd contar con la disponibilidad presupuestal respectiva y en ningdn caso la remuneracién serd
inferior a los cargos en planta de las instituciones en la cual presten sus servicios, y gozaré de las mismas garantias
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29. Iguales directrices se mantuvieron con la creacion del Servicio Social

Obligatorio para los egresados de los programas de educacioén superior del drea de
la salud, a través de la Ley 1164 de 2007'¢, para ser prestado en poblaciones
deprimidas urbanas o rurales o de dificil acceso a los servicios de salud por un
término no inferior a seis (6) meses, ni superior a un (1) ano, al disponer en el
pardagrafo 3° de su articulo 33 que se debe garantizar la remuneracion de acuerdo
al nivel académico de los profesionales y a los estandares fijados en cada institucion
o por la entidad territorial y la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en
Salud y a Riesgos Profesionales.

30. Finalmente, en cuanto a la naturaleza_de las Empresas Sociales del Estado y
su régimen laboral, debe senalarse, que la Ley 489 de 1998 por la cual se dictan
normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional,
prevé en el pardgrafo 1° de su articulo 68, que conformidad con el inciso segundo
del artficulo 210 de la Constitucion Politica, el régimen juridico previsto para las
entidades descentralizadas del orden nacional, es aplicable a las de las entidades
territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucion y la ley a
las autoridades del orden territorial.

31.  Asimismo, el numeral 5° del articulo 195 de la mentada Ley 100 de 1993, que
se refiere al régimen laboral de los sujetos vinculados las Empresas Sociales del
Estado, remite en su integridad a la clasificacion dispuesta en el capitulo IV de la Ley
10 de 1990, segun la cual aquellas personas que desempenen cargos destinados al
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de servicios generales son
considerados frabajadores oficiales, mientras que de los demds servidores la ley
predica su condicion de empleados publicos'” (de carrera y libre nombramiento y
remocion, si se trata del nivel directivo).

5.6. Caso concreto: andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo

32. A partir de los medios de prueba aportados al proceso'd, la Sala realiza el
siguiente andlisis critico:

del personal de planta, en cuanto a honorarios, compensatorios, etc. (...) debiendo las Direcciones de Salud, asi
como las instituciones prestadoras de servicios de salud puUblicas o privadas 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. Y en su articulo 12 prescribe que los profesionales que cumplan con el SSO estardn sujefos a las
disposiciones vigentes que en materia de administracién de personal, salarios y prestaciones sociales rijan en las
entidades donde presten dicho servicio” (Negrita nuestra).

16 Por la cual se dictaron disposiciones en materia del talento humano en salud

7 Art. 26 Ley 10 de 1990.

18 Se aportaron al proceso lo siguientes medios de prueba:

(1) Resolucion N° 0438 BIS de 1 de noviembre de 2011, expedida por la ESE del Municipio de Magangué (Bolivar),
por medio de la cual se nombra a Nuris Esther Herndindez Dominguez en el cargo de enfermera cédigo 217 en la
modalidad de servicio social obligatorio, a partir del 1 de noviembre de 2011, hasta el 31 de octubre de 2012, junto
a la correspondiente  acta de posesion de la misma fecha. (Fis. 14-15) Archivo Digital
"01ExpedientePrimeralnstancia”.

(2) Certificacién suscrita por el Jefe asistencial de la ESE del Municipio de Magangué (Bolivar), el 13 de noviembre
de 2012, por medio de la cual se hace constar que Nuris Esther Herndndez Dominguez labord en dicha entidad en
el periodo comprendido entre el 1 de noviembre de 2011 al 31 de octubre de 2012, con asignacion de $1.763.287,00,
(FI. 15) Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

(3) Resolucion No. ALG 20121031-2 de 31 de octubre de 2012, expedida por la ESE del Municipio de Magangué
(Bolivar), por medio de la cual se ordend la terminacién del periodo rural a la sefora a Nuris Esther Herndndez
Dominguez por cumplimiento del término legal de servicios prestados como enfermera del servicio social
obligatorio. (FI.17) Archivo Digital *01ExpedientePrimeralnstancia”.

(4) Derecho de peficiéon de 14 de febrero de 2013, por medio de la cual la sefora Nuris Esther Herndndez
Dominguez, solicité ante la ESE del Municipio de Magangué (Bolivar) el pago de su liquidacién laboral y todas las
prestaciones a que haya lugar (Fl. 21) Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

(5) Derecho de peticidén de 23 de septiembre de 2013, por medio de la cual la sefora Nuris Esther Herndndez
Dominguez, solicité ante la Jefe de talento humano de la ESE del Municipio de Magangué (Bolivar) el
reconocimiento y pago de: i) salario del mes de diciembre; i) horas extras, dominicales y festivos, el trabajo realizado
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33. Enelcaso en concreto, se encuentra probado que la demandante Nuris Esther
Herndndez Dominguez, fue nombrada en el cargo de Enfermera del Servicio Social
Obligatorio en la E.S.E. Municipio de Magangue (Bolivar) , donde prestd sus servicios
por un ano —desde el 1 de noviembre de 2011 hasta el 31 de octubre de 2012 —, tal
como ademds consta en el certificado que reposa a folio 15, y que se relaciona all
pie de esta pdginag; lo que demuestra vinculacion legal y reglamentaria de la
accionante, y que en virtud de dicho vinculo se debieron cancelar salarios y
prestaciones como cualquier otro empleado de planta de la citada enfidad
hospitalaria.

34. Como consecuencia de la terminacion del vinculo legal y reglamentario, el
14 de febrero de 2013 la parte demandante solicité el pago y reconocimiento de
su liquidaciéon y prestaciones sociales, incluyendo entre ellas las cesantias; sin
embargo, la Juez de primera instancia indicé que dichas prestaciones se
encuentran prescritas, aspectos que no fueron objeto de apelacion, razén por la
cual la Sala no hard pronunciamiento en torno a ello.

35. Ahora bien, enlo que si fue objeto de apelacion, esto es la sancidén moratoria
reconocida a favor de la demandante, debe precisar la Sala en lo siguiente: la
parte demandante el 23 de septiembre de 20132 solicitd el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por el no pago de las cesantias ante la E.S.E. Municipio de
Magangue (Bolivar), por lo que aun cuando las cesantias no han sido canceladas
ni reconocidas por encontrarse prescritas, la sancién moratoria debe reconocerse
por ser un sancidn no accesoria a las prestacion social de cesantias.

36. En esa misma linea, tal como lo ha mencionado el Consejo de Estado en
Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016:

“Como se sefnald en forma previa, los salarios moratorios, que estdn a cargo del
empleador que incumpla su obligacién de consignar las cesantias en el término que la
ley concede, no son accesorios a la prestacion “cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, estd sujeta y
deviene del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estdn concebidas a titulo de sancién, por la inobservancia de la fecha en
que se debe efectuar la consignacion de esa prestacion”?!.

37. De conformidad con lo anterior, la Sala considera que la parte demandante
cuenta con el derecho al reconocimiento de la sancidén moratoria; en atencion a
que la solicitud de reconocimiento presentada por la actora fue el 23 de septiembre

en jornada nocturna y descanso obligatorio; vy iii) indemnizacidn moratorio por incumplimiento de pago de
prestaciones sociales (cesantias). (FIs.18-19) Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

(8) Liguidacion de prestaciones sociales expedida por la oficina de talento humano de la ESE del Municipio de
Magangué (Bolivar), por medio de la cual se evidencia que fueron canceladas las prestaciones sociales de prima
de servicios, vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, sin que se cancelara las cesantias y los intereses
de estas, por una suma de $5.501.482. (Fl. 25) Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

(7) Liguidacion de prestaciones sociales expedida por la oficina de talento humano de la ESE del Municipio de
Magangué (Bolivar), por medio de la cual se evidencia que fueron canceladas las prestaciones sociales de prima
de servicios, vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias y los intereses de estas, por una suma
de $7.890.648. (Fl. 78, 81) Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

(8) Oficio N0.0200001148557900 de 31 de enero de 2018, por medio del cual Porvenir certificd que la sefiora Nuris
Esther Herndndez Dominguez, no tiene cuenta con dicha administradora. (Fl. 68) Archivo Digital
"01ExpedientePrimeralnstancia”.

19 Véase los folio 21, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

20 Véase los folios 28-19, Archivo Digital “01ExpedientePrimeralnstancia”.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Sentencia de 25 de agosto de 2016 Radicado
inferno No. 0528-14.
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de 2013 y la demanda radicada el 18 de mayo de 2016, cuando se enconfraba en
término para solicitar ante la jurisdiccion contenciosa, su reconocimiento y pago.

38. En esa medida, con el fundamento normativo vy jurisprudencial expuesto, la
entidad demandada, contaba con los siguientes plazos para reconocer y pagar el
concepto de cesantias reclamado:

Actuacién Limite de la entidad Fundamento normativo
Radicacién de la
solicitud: 14 de febrero de 15 dias Articulo 4 Ley 1071 de 2006
2013
Expedicion  del  acto
administrativo de 7 de marzo de 2013 Articulo 4 Ley 1071 de 2006
reconocimiento: No hubo
expedicién
Ejecutoria del acto Arts. 76 y 87 de la Ley 1437 de
administrativo (10 dias) | Hoste el 21 de marzo de 2013 2011
Pago de la obligacién en Arficulo 5 de la Ley 1071 de
el caso ”concre’ro: sin Hasta el 30 de mayo de 2013 2006
cancelacion.
(45 dias)

39. Lo anterior quiere decir que, la entidad accionada no profirid resoluciéon de
cesantias dentro de los 15 dias que preve la norma, nirealizé el pago en los términos
que consagra el ordenamiento el cual se retoma como pardmetro de temporalidad
dentro de las distintas providencias en cita, lo que permite concluir que, en el caso
concreto, la entidad incurrié en la mora que alega la parte demandante, y que se
reconoce en primera instancia.

40. Enlo que respecta al reconocimiento de la sancién moratoria definida por la
Juez de Primera, comparte la Sala lo decidido, en el entendido que la entidad
superd los plazos legales para proceder con el pago por concepto de cesantias,
resultfando claro que la demandada, se hizo acreedora de la sancidn moratoria
reclamada, equivalente a 1 dia de salario por cada dia de mora en el pago de la
prestacion aludida, teniendo como base para su liquidacion la asignacion bdsica
($1.763.287,00) al tiempo en que se inicid la mora.

5.7. Costas

41. En cuanto a las costas en segunda instancia, no habrd lugar a su imposicion,
teniendo en cuenta que las pruebas en la presente etapa procesal no demuestran
suU causacion, en virtud de los principios de equidad y proporcionalidad.

VI.- DECISION

44, En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 6 del Tribunal Administrativo de
Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia de 25 de junio de 2019, proferida por el Juzgado
Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, de conformidad con las
razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria enviar el expediente al
Juzgado de origen, previas las anotaciones en Justicia Web TYBA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala No. 006 de la fecha.

CELA DE JESU %c‘msz ALVAR
; MAGISTRADA
Magistrado
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