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Barranquilla, 19 de diciembre de 2019.

Radicado 08-001-3333-006-2018-00403-00

Medio de control | Nulidad y Restablecimiento Del Derecho
Demandante GUSTAVO ELIAS MASS SOLANO
Demandado E.S.E Hospital Centro de Salud de Polonuevo
Juez (a) LILIA YANETH ALVAREZ QUIROZ

1.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesto por Gustavo Elias Mass Solano, contrael E.S.E
Hospital Centro de Salud de Polonuevo —Atlantico, de conformidad con los articulos 181 y
187 de la Ley 1437 de 2011 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencicso
Administrativo, en los siguientes términos:

2.- ANTECEDENTES

2.1.- DEMANDA

Se sintetiza de la siguiente manera:

-. Declarar la nulidad del Oficio sin nUmero de fecha abril 25 de 2018 proferido por la sefiora
LOURDES SIERRA UPARELA en su condicién de gerente de la E.S.E. CENTRO DE
SALUD DE POLONUEVO, ATLANTICO, mediante el cual resolvié negar al sefior
GUSTAVO MASS SOLANO el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por no pago
yfo consignacion oportuna del auxilio de cesantia en el fondo administrador de cesantias al
que se encuentra afiliado el convocante, correspondiente a las anualidades 2014, 2015 y
2016, Asi como al pago de los Intereses de las Cesantias causadas y no pagadas por los
periodos laborados 2014, 2015, 2016 y 2017 doblados al 24% como sancién por no pago.

-. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho,
se condene a la demandada E.S.E. CENTRO DE SALUD DE POLONUEVO, ATLANTICO
a reconocer y pagar al sefior GUSTAVO MASS SOLANO la sancion moratoria prevista en
el conjunto normativo Ley 244 de 1995, Ley 432 de 1998, Ley 344 de 1996, las cuales
remiten a las normas de los articulos 99 a 104 de la Ley 50 de 1990, por la omisién de
consignar oportunamente el auxilio de cesantias al fondo privado de cesantias a la que se
encuentra afiliado como servidor plblico de la E.S.E. y que corresponden a las anualidades
de 2014, 2015 y 2016, asi como al pago de los Intereses de Cesantias causados durante
los afios 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017.

-. Que se ordene en la sentencia, que la suma que resulte como condena sea ajustada
tomando como base el indice de precios al consumidor de conformidad con el articulo 187
inciso 4° del CPACA,

-. Condenar a la demandada al pago de las costas del proceso, incluyendo las agencias en
derecho, segun lo establecido en el articulo 188 del CPACA.
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-. Condenar al pago de los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia,
sequn lo previsto en el articulo 192 y 185 inciso 4° del CPACA.

-. Condenar al pago de las cesantias y todos los emolumentos insolutos.

-. Como consecuencia de tal declaracion, condenar al pago de los salarios moratorios
causados hasta cuando se paguen las cesantias por haber terminado la relacién 1aboral.

2.2.- HECHOS

1.- El sefeor Gustave Mass Solano labora en la E.S.E. CENTRO DE SALUD DE
POLONUEVO — ATLANTICO, desempefiando el cargo de Técnico Administrativo desde el
dia 21 de febrero del afio 2001 hasta la actualidad.

2.- El salario devengado actualmente por el servidor mencionado es de $1.741.9001, segun
comprobante de pago emanado de la E.S.E. CENTRO DE SALUD DE POLONUEVO -
ATLANTICO, correspondiente al pago del mes de mayo de 2018.

3.- La E.S.E. CENTRO DE SALUD DE POLONUEVO — ATLANTICO, no consignoé al sefior
Gustavo Mass Solano las cesantias de las anualidades de 2014, 2015 y 2016 en forma
oportuna, ni dentro del plazo fijado y establecido en el conjunto normativo de la Ley 244 de
1995, Ley 432 de 1998 y Ley 344 de 1996, las cuales remiten a las normas de los articulos
99 a 104 de la Ley 50 de 1990, que regula el régimen legal de cesantias de estos
trabajadores.

4 - La Empresa Social del Estado no le ha reconocido, cancelado, ni pagado al demandante,
hasta la fecha presente, la sancion por el retardo u omisién de consignar en el fondo
administrador de cesantias a la que se encuentra afiliado, el auxilio de cesantias
correspondiente a las anualidades citadas arriba.

5.- La E.S.E. CENTRO DE SALUD DE POLONUEVO — ATLANTICO, no ha cancelado y/o
consignado al sefior Gustavo Mass Solano los intereses de las cesantias causadas,
correspondientes a los afios 2014, 2015, 2016 y 2017, los cuales debid pagar a mas tardar
los dias 30 de enero del afio siguiente a su causacion.

6.- El dia 16 de febrero de 2018, el sefior Gustavo Mass Solano presentd reclamacién
administrativa a la E.S.E. Centro de Salud de Polonuevo, siendo radicada bajo el No. 1176,
requiriendo el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por la no CONSIGNACION
oportuna de los auxilios de cesantias anualizados de los afos 2014, 2015 y 2016. Asi como
también el pago de los intereses de las cesantias causadas, correspondientes a los afios
2014, 2015, 2016 y 2017.

7.- La sefora gerente de la E.S.E. Centro de Salud de Polonuevo, negé la reclamacién
administrativa indicada en el numeral anterior, mediante Oficio sin nlimero de fecha abril 25
de 2018, recibido el mismo dia de su expedicion.

2.3.- CONCEPTO DE VIOLACION

Fueron invocados como fundamentos de derecho los siguientes:

Constitucionales: articulos 13, 29, 53, 209
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Legales: Ley 50 de 1990
Ley 1063 de 1991

Ley 344 de 1996
Decreto 1582 de 1998

La parte actora arguye en sintesis que, el Oficio de 25 de abril de 2018, por medio del cual
la E.S.E Hospital Centro de Salud de Polonuevo nego el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales, es nugatorio de los preceptos constitucionales y legales anotados en
precedencia, toda vez que, segun considera, al darse el vinculo laboral con la entidad
demandada a partir del afio 1996, le es aplicable el régimen especial de cesantias contenido
en la Ley 50 de 1990.

En ese sentido, manifiesta que es claro que el demandante se encuentra cobijado por las
normas citadas y transcritas en la demanda, la Ley 344 de 1996 reglamentada por el
Decreto 1582 de Agosto de 1998 y remitidas a los articulos 99, 102 y subsiguientes de la
Ley 50 de 1990, por lo tanto, su empleador E.S.E. CENTRO DE SALUD DE POLONUEVO,
ATLANTICO, al no consignar las cesantias al fondo, se encuentra incurso en la violacion
flagrante de estas normas

Igualmente, asegura que se trasgredieron de manera directa el Decreto 1582 de 1998 que
reglamentd el articulo 13 de la Ley 344 de 1996, al no efectuar oportunamente las
consignaciones de las cesantias en el fondo respectivo y en el término sefialado y
concedido por dicha norma, estando obligados a cumplirlas y observarlas estrictamente,
existiendo de parte de esta entidad una conducta omisiva y violatoria que es causante de
NULIDAD de los actos administrativos producidos en virtud de las reclamaciones que se le
hicieren.

2.4.- CONTESTACION

La entidad demandada, por conducto de apoderado judicial contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, manifestando en sintesis que la E.S.E
Hospital Centro de Salud de Polonuevo atraviesa una dificil situacién financiera, debido a
que se encuentra implementando un Plan de Gestion Integral de Riesgo, con el fin de
asegurar la continuidad en la prestacion del servicio publico de salud, por lo que la
consignacion tardia de las cesantias del demandante obedecido a la reorganizacion
administrativa y racionalizacién del gasto de esa entidad.

En cuanto a los hechos reconocié su certeza, ateniéndose a lo probado unicamente en
cuanto a la normatividad aplicable para el reconocimiento de 1a sancién moratoria.

2.5.- ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el dia 09 de octubre de 2018, siendo admitida a través de auto
de 13 de diciembre de 2018, mediante el cual se dispuso notificar a las partes y a la sefiora
Procuradora Delegada ante este Despacho, diligencia surtida el dia 14 de mayo de 2019.

Vencido el término de traslado de la demanda de que trata el articulo 199 CPACA y 612 del
CGP, mediante auto de 05 de septiembre de 2019 fue fijado el dia 16 de octubre de 2019,
a las 03:30 p.m. como fecha y hora para la celebracion de la audiencia inicial de que trata
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el articulo 180 del CPACA, diligencia en la que se tuvieron como prueba los decumentos
aportados por las partes, prescindiéndose de la audiencia de alegaciones y juzgamiento
por considerarse innecesarias, por lo que se corrié trasiado a las partes para que alegaran
por escrito, término que se encuentra vencido.

2.6.- ALEGACIONES

La parte actora alegé de conclusién, sefialandc que se encuentra demostrado que le asiste
derecho al sefior Gustavo Elias Mass Solano de percibir el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales de los afios 2014, 2015 y.
2016, asi como de condenar a |la parte demandada al pago de [os intereses sobre cesantias
de los afios 2014, 2015, 2016 y 2017.

2.7.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
En esta oportunidad, el Ministerio Publico no rindidé concepto dentro del presente tramite,
pese a ser notificado en debida forma.

3.- CONTROL DE LEGALIDAD

No advirtiéndose ninguna causal de nulidad que invalide lo actuado, se procedera a dictar
la sentencia correspondiente.

4.- CONSIDERACIONES
4.1.- EXCEPCIONES O CUESTIONES PREVIAS

No advirtiéndose excepciones o cuestiones previas que abordar, el Despacho procedera a
exponer el probiema juridico y los fundamentos normativos que serviran para resolver de
fondo la Litis.

4.2.- PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente asunto se contrae en determinar si, debe declararse la
nulidad del Oficio de 25 de abril de 2018, por medio del cual la E.S.E. Hospitai Centro de
Salud de Polonuevo -Atlantico negé el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria por
el pago tardio de las cesantias parciales del sefior Gustavo Elias Mass Solano, de los arios
2014, 2015 y 2016 de conformidad con la Ley 50 de 1990, asi como al pago de los intereses
de cesantias de los afios 2014, 2015, 2016 y 2017.

4.3.- TESIS DEL DESPACHO

El Despacho sostendra la tesis que en el presente asunto deberan concederse las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que le asiste derecho al demandante a
percibir el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
anualizadas contempladas en la Ley 50 de 1990, asi como al pago de los intereses de
cesantias consagrados en la Ley 52 de 1975. ‘

4.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Sea lo primero indicar que, conforme lo sostuvo la sentencia del 12 de octubre de 2016 de
la Seccidn Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado “ £/ auxifio de cesantia es una
prestacion social de creacion legal que debe pagar el empleador af trabajador por los
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servicios prestados en el evento en que llegare a quedar cesante, con la finalidad de que
atienda sus necesidades basicas (cesantias definitivas); o durante la vigencia del vinculo
laboral (cesantias parciales), siempre que se cumplan determinados requisitos para su
reconocimiento relacionados con educacion, mejoramiento o compra de vivienda”'.

En ese sentido se tiene que, primeramente el auxilio de cesantia se encontraba consagrado
en el literal f) del articulo 12° de la Ley 62 de 1945, el cual la reconocia como un derecho
de caracter prestacional a favor de los trabajadores oficiales, a cargo del empleador, a razén
de un mes de salario por cada afic de trabajo y proporciocnalmente por las fracciones de
afio. Seguidamente, con el articulo 1° de la Ley 65 de 1946 fue extendido dicho auxilio a
todos los empleados de caracter permanente al servicio de la Nacién de todas las Ramas
del Poder Publico, incluyendo departamentos, intendencias, comisarias y municipios,
ademas de los trabajadores particulares.

En ese orden cronologico, fue expedido el Decreto 3118 de 1968, por medio del cual fue
creado el Fondo Nacional de! Ahorro, el cual consagré como uno de sus objetivos el del
pago oportuno de las cesantias a los empleados y trabajadores oficiales, asi como que la
obligacion de administrar las cesantias a su cargo, surgida una vez se efectuara la
liquidacién respectiva, en virtud del reconocimiento, al tenor de lo dispuesto en los articulos
27 y 28 del mencionado Decreto, los cuales a su vez, establecieron las liquidaciones
anuales y definitivas por retiro bajo el régimen de retroactividad, al siguiente tenor:

“Articulo 28°- Ligquidacién afio de retiro. En caso de reliro del empleado o
trabajador, el respectivo Ministerio, departamento  administrativo,
superintendencia, establecimientos publicos o empresa industrial y comercial
del Estado, liquidara la cesantia que corresponda al empleado o trabajador por
el iempo servido en ef afio de retiro.”

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 344 de 1996, fue concebido el régimen
anualizado de liquidacién de cesantias para los servidores publicos vinculados a partir de
su vigencia, asi:

“Articulo 13°.- Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en
fa Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente L ey, las personas
gue se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente
regimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada ario se haré la liquidacion definitiva de cesantias
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesanfias,
correspondientes al orqano o entidad al cual se vinculen gue no sean contrarias
a lo dispuesto en el literal a) del presente articulo;

Eil Gobierno Nacional podra establecer programas de incentivos con la finalidad
de propiciar que los servidores publicos que en el momento de la publicacion
de la presente ey tengan régimen de cesantias con refroactividad, se acojan a
fo dispuesto en el presente articulo.

Paragrafo.- El régimen de cesantias contenido en el presente articulo no se
aplica al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de Ia Policia Nacional.”

! Consefo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, proceso con radicado 08001-23-31-
000-2011-00874-01 y ndmero intemo 1325-186.
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En ese sentido, conforme al literal b) del articulo 13° trascrito, y el articulo 1° del Decreto
1582 de 1998, se hizo extensiva la normatividad relativa a cesantias, que fuera compatible
con la liquidacion anualizada alli ordenada y particularmente se remitié a lo previsto en los
articulos 99, 102 -104 de la Ley 50 de 1990, el primero de los cuales establece:

"Articulo 99.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia tendra las
siguientes caracleristicas:

18 El 31 de diciembre de cada afic se haré la liguidacién definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion def contrato de trabajo.

2% El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen tradicional de cesantia, con respecfo a la suma causada en el afio o en
la fraccion que se liquide definitivamente.

3% _El valor liquidado por conceplto de cesantia se consignaréa antes del 15 de
febrero del afio siguiente. en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo
sefialado debera pagar uh dia de salario por cada retardo.”

(Subrayado y negrilfas nuestras).

Sobre este punto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, en sentencia de unificacién de 25 de agosto de 2016, adujo:

‘En ese orden, se puede decir que los empleados que ingresaron a la
administracion pablica con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344
de 1996, estan cobijados por el régimen anualizado de liquidacion de cesantias,
al igual que los vinculados con anterioridad pero que se hubieran acogido al
régimen anualizado, y para efecto de la liquidacion y pago de esa prestacion se
rigen por lo que en esa materia consagra la Ley 50 de 1990 y normas
concordantes, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1582 de
1998.”

Ahora bien, en |o que concierne a la sancion moratoria, varias son las situaciones en las
que se puede ver inmerso el servidor publico frente al reconocimiento y pago de sus
cesantias, tal y como lo precisdé el H. Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, expediente N° 150012333000 201300480 02 (1447-
2015), la cual en su parte motiva concluyé:

“(...) Entonces, como la administracién no acepta la existencia de mora en el
paqo de las cesantias, v mencs reconocera de manera libre y espontanea la
indemnizacion, el interesado debera provocar decision en tal sentido vy para ef
efecto tiene que solicifar el reconocimiento de la indemnizacion prevista en la
ley para cuando el pago de las cesantias no se hace deniro del plazo alli
sefialado.

Ahora, qué sucede ante la solicitud de reconocimiento de la indemnizacién
moraforia? La sentencia del Consejo de Estado de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo_de 27 de marzo de 2007, dijo que se pueden
presentar varias _hipotesis: (i) Que lLa administracion no resuelva el
reqguerimiento del servidor piblico sobre la liguidacion de sus cesantias: (i) Que
la_administracioh no reconoce las cesantias y, por ende, no las paqga; (i) La
administracién efectia el reconocimiento de las cesantias.
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También puede ocurrir 1) que reconoce las cesantias oportunamente pero no
las paga; 2) Las reconoce oporfunamente pero fas paqa tardiamente; 3) Las
reconoce extemporaneamente v no las paga; 4) Las recohoce
extemporaneamente y las paqa tardiamente; 5) Existe pronunciamiento expreso
sobre las cesantias y/o sobre la sancion y el interesado no esta de acuerdo con
el monto reconocido.

(...)” (Subrayado y negrillas del Despacho)

De la jurisprudencia en cita se colige que, en aquellas situaciones en que la administracién
no el resuelva el requerimiento del servidor publico sobre la liquidacion de sus cesantias o
no las reconoce y por ende, no las paga, como es del caso, es procedente la sancién
moratoria.

Asi pues, sobre este particular, la sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016 de la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del C.E. ? sefiald:

“Ahora bien, con la modificacion que surgid con el cambio de liguidacion de esa
prestacion, a ser realizada en forma anual, al empleador le corresponde liquidar
las cesantias cada afio con corte a 31 de diciembre, y efectuar la consignacion
de las sumas producto de esa liquidacion en el fondo que el empleado elfjja, a
mds tardar, el 15 de febrero del afio siguiente. A partir de ese momento, las
sumas liquidadas y consignadas por concepto de cesantias, ingresan al
patrimonio del empleado, pues son destinadas a la cuenta individual que a
nombre del empleado se ha creado en el fondo administrador de cesantias que
este haya elegido.

Tales sumas se van incrementando afio a afio producto de la liquidacion y
consignacion que al empleador le corresponde en virtud de lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, generando un “ahorro” en su
cuenta individual que, salvo las excepciones de ley, seré retirado al momento
en que quede cesante.

El ahorro asi constituido, puede ser reclamado por el empleado en el mismo
instante de quedar cesante, pues precisamente esa es la causal principal para
el retiro de las cesantias o, incluso en una fecha posterior a ella, sin que esté
sujeto a término alguno para retirar el monto que ha sido depositado en la
cuenta a su favor durante la relacién laboral. Siendo asi, en modo alguno se
puede afirmar que pierde, en virtud del término extintivo, el ahorro que durante
su trayectoria laboral se haya consignado en el fondo respectivo.

Ahora bien_en el evento en que la administracion no hubiera dado cumplimiento
a _los estrictos términos legales que la fey concede para la liquidacion v/o
consignacion de las cesantias en la fecha gque la ley impone, tampoco podria
aplicarse la figura extintiva en perjuicio del trabajador, pues ello implicaria que
el incumplimiento del deber legal por parte del empleador redundaria en su
propio_beneficic y en contra del empleado, imponiendo a este una carga
desproporcionada que no tiene porqué soportar, es decir_la extincion de su
derecho producto de la negligencia de su empleador.

Ademas, se estaria dando un trato desigual respecto del empleado que conto
con la fortuna de tener un empleador que cumplié con fa ley y las obligaciones
que ella le impone.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo ~Seccion Segunda M.P. Luis Rafael Vergara
Quintero Radicacion Numero: 8001-23-31-000-2011-00628-01(0528-14) CE-SUJ2No.004 de 2016.
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Asi las cosas, ha de concluirse que respeclo de las cesantias anualizadas, en
el marco de la Ley 50 de 18980, no se aplica el fendémeno de prescripcion, pues
la obligacion de su consignacién en una fecha determinada surge de pleno
derecho, en virtud de lo dispuesto en la ley, gue le concede al empleador un
término perentoric para realizar el depdsito en el fondo administrador al_que
esté afiliado el empleado vy la omision en el cumplimiento de ese término_no
puede redundar en la afectacion de Jos derechos del empleado.

No obstante,cuando se trata de la consignacién de las cesantias definitivas, si
fa_ mora no se produce por negligencia del empleador, sino por una causa
atribuible al empleado, si procede el fenémeno prescriptivo, pues en tal caso, la
omision de este titimo en cumplir los requerimientos que el empleador hace
para disponer su pago, no puede constituir un beneficio a su favor,

En los anteriores términos se precisa que las cesantias anualizadas no estan
sometidas al fenomenoe prescriptivo, mienlras que las definitivas si estan sujetas
a ese fenémeno.”

(Subrayado y negrillas nuestras).

Se tiene entonces que, en lo referente a la sancién moratoria en el régimen anualizado de
cesantias, en aquellos casos en que el servidor publico se encuentre vinculado a la
administracion, régimen consagrado en el articulo 13° de la Ley 344 de 1996, debe aplicarse
lo dispuesto en el articulo 99° de la Ley 50 de 1990, de cuya interpretacion se desprende
que [a sancién moratoria por el reconocimiento y la consignacién extemporanea de
cesantias anualizadas o parciales, es decir, las que se producen mientras existe la relacién
legal y reglamentaria del servidor publico con el Estado, se da en razén de un dia de salario
por cada dia de retardo en dicho reconocimiento y consignacion, esto es, con posterioridad
al 15 de febrero de cada afo, asi lo sostuvo el Maximo Organo de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa en la sentencia mencionada en precedencia:

“(...) iii} Limite final de la sancidn moratoria producto de incumplimiento en el
pago de las cesantias anualizadas:

La indemnizacion moratoria esta prevista a razon de un dfa de salario por cada

dia de mora en el pago, pero no impone un limite temporal para su
reconocimiento, por fo que, en principio, se entenderia que corre desde el
momento mismo en que se produce la mora hasta cuando se hace efectivo el
pago.

No obstante, puede ocurrir que el pago de las cesantias anualizadas se
extienda en el tiempo, y transcurran no solo dias y meses, sino muchos arios, e
incluso puede permanecer la mora hasta cuando se produzca el retiro def
servicio, en tales circunstancias, se han planteado dos teorias en relacion con
ese limite, una de las cuales determina que se suspende al momento def retiro
del servicio, tiempo en el cual cesa la obligacion de pagar las cesantias
anualizadas, y la olra, que cesa en el instante a partir del cual empieza a correr
la mora de las cesantias definitivas.

Respecto de la primera posicion, se transcribe el siguiente aparte:

"Asi las cosas, a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y ofra
indemnizacion, las situaciones que gobiernan son distintas, la del articufo 99 de
la Ley 50 de 1990 aplicable a los empleados territoriales por expreso mandato
del articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 se genera por la no consignacion
oportuna de la cesantia que se paga anualizada, y la segunda, la prevista en la
Ley 244 de 1995 se genera por el no pago de la cesantfa al momento del retiro
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del servicio. Es decir, que la segunda de las sanciones sera pagadera hasta ef
momento en que el trabajador se retira del servicio, pues a partir de este instante
la obligacién que se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino
la de entregarla al trabajador junto con las deméas prestaciones y salarios a que
tenga derecho.”

Y, en torno a la segunda tesis, se cita el siguiente antecedente:

‘“Importante resulta aqui aclarar que existe diferencia entre la indemnizacion
derivada de la falta de consignacion antes del 15 de febrero en un fondo, por la
cesantia que le corresponde al trabajador por el afio anterior o la fraccion
correspondiente a dicha anualidad liquidada a 31 de diciembre, con la que surge
frente a la falta de pago de dicha prestacién a la terminacién de la relacion legal
0 reglamentaria, ya que una vez que se presenta este hecho, esto es, cuando
el trabajador se retira del servicio por cualquier causa y fa administracion no
consigna oportunamente la cesantia que adeuda, debera cancelar a titulo de
indemnizacion la sancién prevista en la Ley 244 de 1995,

Lo anterior indica que a pesar de la naturaleza sancionatoria de una y otra
indemnizacién, las situaciones que gobiernan son distintas, la del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990 aplicable a los empleados territoriales por expreso mandato
del articulo del Decreto 1582 de 1998 se genera por la no consignacion oportuna
de la cesantia que se paga anualizada, y la sequnda, la prevista en la Ley 244
de 1995 se genera por el no pago de la cesantia al momento del retiro def
servicio. Es decir, que la primera de las sanciones sera pagadera hasta el
momento en que el trabajador se retira del servicio, pues a partir de este instante
la obligacion que se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino
la de entregaria al trabajador junto con las demas prestaciones y salarios a que
tenga derecho.

Cada una de estas sanciones tienen una finalidad y origen distinto, por lo cual,
reitera la Sala que la sancién moratoria originada en la falta de consignacion
oportuna de la cesantia causada a 31 de diciembre, en los términos del articulo
99 de la ley 50 de 1990, cesa cuando empieza a pagarse la moratoria derivada
de la ley 244 de 1995 pues aquella rige mientras esta vigente la relacion legal y
esté a partir de cuando fenece. Esta dltima finalidad es la que impide su
reconocimiento de manera concurrente.” (Se resalta).

Si bien es cierto en la sequnda de las sentencias citadas, en principio se indica
como _fecha final de._reconocimiento _de la_indemnizacion _moratoria_por Ia
inoportuna consignacion de las cesantias anualizadas agquella en que se
produce el retiro del servicio, también lo es que en parrafo posterior se sostiene
gue fal sancion por mora cesa cuando empieza a paqgarse la moratoria derivada
de la Ley 244 de 1995 es decir_la sancion por la inoportuna consignacion de
las cesanlias definitivas.

Y evidenternente, entre la fecha del retiro del servicio v la fecha en gue empieza
a_correr la indemnizacion moratoria por la consignacion extemporanea de las
cesantias definitivas, existe un lapso de porlo menos 65 dias, durante fos cuales
se hace la reclamacion de las prestaciones definitivas, se expide la resolucion
para_su liguidacion, se notifica vy queda en firme ese acto administrativo v,
finalmente, se realiza el pago dentro del término que prevé la Ley 244 de 1995,
por fo que es necesario hacer precision al respecto.

Como se sefiald en la primera de las providencias citadas dentro de este aparte

al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion de pagar
las cesantias definitivas, por ende, hasta esa fecha podria correr la sancién
producto de la mora en la consignacién de las cesantias anualizadas, pues a
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partir de_ese _momento empiezan a correr nuevos términos, del lado del
trabajador, para reclamar sus prestaciones definitivas, v del lado del empleador,
para cumplir los plazos y términos concedidos por la ley para pagar la integridad

de las prestaciones definitivas debidas, dentro de fas cuales se encuentran las
cesantias.

Y como no puede haber simultaneidad ¢ concurrencia de una y otra de [as
indemnizaciones moratorias, es decir. las que se producen a causa de fa mora
en la consignacion de las cesantias anualizadas y las que surgen de la mora en
el pago de las definitivas, debera fomarse como limite final la fecha de la
desvinculacion del servicio, para efecto de la causacion de la mora en ef pago

de las cesantias definitivas, acogiendo la primera postura planteada.

Tesis que ademas ha sido sostenida y es la que se aplica en la jurisdiccion
ordinaria, tal como se desprende de la sentencia cuyo aparte de trascribe a
conftinuacion:

“...cuando finaliza el contrato de trabajo y no ha habido consignacion oportuna
de saldos de cesantia por uno o varios afios anferiores, la indemnizacion
moratoria ocasionada por eflo, prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
serd pagadera sélo hasta el momento en que se termina la relacion laboral,
pues a partir de este instante la obligacién que se origina no es la de consignar
la cesantia en un fondo, sino la de entregaria al frabajador junto con las demas
prestaciones y salarios, porque en caso de incumplimiento en este ditimo evento
la que opera es la moratoria contenida en el articulo 65 ya citado.”28 (Se
resafta)” (Subrayadoc y negrillas del Despacho).

Ahora bien, en lo que respecta a los intereses sobre las cesantias equivalentes al 12%
anual o proporcional por fraccién de dicha prestacion, y que ha sefialado en el numeral 2 °
del citado articulo 99 de la Ley 50 de 1990, debe decirse que proceden respecto de los
saldos que obren al 31 de diciembre de cada afo, o en las fechas de retiro del trabajador
o de liquidacién parcial de cesantias que tenga éste a su favor.

En ese sentido, los intereses de cesantias deben ser pagados por el empleador dentro del
mes siguiente a ia liquidacion parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de
diciembre del respectivo periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del
anfo, tal y como lo sefala el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, en cuyo tenor sefala:

“Articulo primero. A partir del primero de enero de 1975 fodo patrono obligado
a pagar cesantia a sus trabajadores conforme al Capitulo Vil Titulo Vi, Parte
1°. del Codigo Sustantivo del Trabajo v demas disposiciones concordantes, les
reconocera v paqgard intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de
diciembre de cada afio, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidacién
parcial de cesantia, tenga este a su favor por concepto de cesantia.

2° _Los intereses de que trata el inciso anterior deberén pagarse en el mes de
enero def afio siguiente a aquel en que se causaron, o ert fa fecha del retiro del
trabajador o dentro del mes siquienfe a la liguidacion parcial de cesantia,
cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo periodo anual,_en
cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

3° Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos_salvo
los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por las parfes,
debera cancelar al asalariado a titulo de indemnizacion y por una sola vez un
valor adicional iqual al de Ios intereses causados.
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4°. Salvo en los casos expresamente sefialados en la ley, los intereses a las
cesantias regulados aqui estaran exentos de toda clase de impuestos y seran
irrenunciables e inembargables.” (Subraya el Juzgado).

5.- CASO CONCRETO
5.1.- HECHOS PROBADOS
Se encuentran plenamente pfobados los siguientes hechos:

1.- El sefior Gustavo Elias Mass Solano se encuentra vinculado a la E.S.E. Centro de Salud
de Polonuevo y desempefia el cargo de Técnico Administrativo, y que para los afios 2014,
2015 y 2016, percibié como asignacion basica la suma de $1.460.025, $1.503.825 y
$1.563.978, respectivamente, conforme al certificado laboral expedido por la Gerente del
ente demandado el dia 17 de enero de 2017. (Folio 13)

2.- El sefior Gustavo Elias Mass Solano, devengé en el afio 2017 una asignacion salarial
de $1.673.456.00 conforme al resumen de némina anexo al expediente. (Folio 14)

3.- El sefior Gustavo Elias Mass Solano, devengd en el afio 2018 una asignacion salarial
de $1.741.900.00 conforme al recibo de pago expedido por la E.S.E. Hospital Centro de
Salud de Polonuevo. (Folic 15)

4.- La E.S.E. Hospital Centro de Salud de Polonuevo cancelé al sefior Gustavo Elias Mass
Solano las cesantias anualizadas de los afios 2014, 2015 y 2016 en las siguientes fechas
(Folio 16):

-
05 DE MARZO DE 2015 (08 DE FEBRERO DE 2017 16 DE ABRIL DE 2017

5.- El sefior Gustavo Elias Mass Solano, presentd el dia 16 de febrero de 2018 solicitud de
reconocimiento y pago de |la sancién moratoria por el pago tardio de cesantias anualizadas
de los afios 2014, 2015 y 2016, al igual que los intereses de cesantias de los afios 2014,
2015, 2016 y 2017. (Folios 11-12)

6.- La Gerente de la E.S.E. Hospital Centro de Salud de Polonuevo negé la solicitud de
reconccimiento y pago de los intereses de cesantias mediante oficio de 25 de abril de 2018,
arguyendo que esa entidad no se encontraba en condiciones de reconocer la sancidn
meoratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 ni los intereses de cesantias reclamados por
el actor, por las condiciones financieras y econdémicas de la E.S.E. (Folio. 17)

5.2.- ANALISIS CRITICO DE LAS PRUEBAS FRENTE AL MARCO JURIDICO

La parte demandante en sus pretensiones solicita que se declare nulo el Oficio del 25 de
abril de 2018, por medio del cual la Gerente de la E.S.E. Hospital Centro de Salud de
Polonuevo negé el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las
cesantias anualizadas del sefior Gustavo Elias Mass Solano, correspondiente a los afios
2014, 2015y 2016, asi como el pago de los intereses de cesantias de los afos 2014, 2015,
2016 y 2017, y en consecuencia se acceda al restablecimiento deprecado.
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Conforme a lo aducido en el marco normativo y jurisprudencial del presente proveido, se
tiene que en tratandose del régimen anualizado de cesantias, la administracién tiene la
obligacién de consignar en el respectivo fondo de cesantias en que se encuentra afiliado el
empleado esa prestaciéon a mas tardar el dia 14 de febrero de cada afio, fecha a partir de
la cual empieza a correr la sancion dispuesta en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50
de 1990. ‘

Igualmente, al empleador le asiste el deber de pagar directamente al trabajador o empleado
los intereses de cesantias respecto de los saldos que en 31 de diciembre de cada afio, ¢
en las fechas de retiro del trabajador o de liquidacién parcial de cesantia, tenga éste a su
favor por concepto de esa prestacion, los cuales seran pagaderos dentro del mes siguiente
a la liguidacién parcial de la misma, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del
respectivo periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio, tal y como
lo sefiala el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, fecha desde ia cual son exigibles para su
reclamo por parte del empleado.

Observa el Despacho que en el sub lite se encuentra plenamente demostrado que el sefior
Gustavo Elias Mass Solano labora para la E.S.E. Hospital Centro de Salud de Polonuevo
en el cargo de Técnico Administrativo, conforme al Certificado Laboral expedido por la
Gerente de esa entidad; asi mismo, se encuentra acreditado que las cesantias anualizadas
de los afios 2014, 2015 y 2018, fueron consignadas los dias 05 de marzo de 2015, 08 de
febrero de 2017 y 19 de abril de 2017, respectivamente, tal y como reza en el soporte de
respuesta emitido por la entidad demandada legible a folio 16 ya mencionado.

De igual manera, se tiene certeza que los intereses de cesantias correspondientes a los
afios 2014, 2015, 2016 y 2017, no han sido pagados al demandante, tal y como lo adujo la
Gerente de la E.S.E. Hospital Centro de Salud de Polonuevo en la parte motiva del oficio
de 25 de abril de 2018.

Descendiendo al caso concreto, para esta Judicatura no existe duda que la E.S.E. Hospital
Centro de Salud de Polonuevo incumplié la obligacién de consignar las cesantias
anualizadas de los afios 2014, 2015 y 2016, en favor del sefior Gustavo Elias Mass Solano
en el plazo sefialado en el articulo 99 de Ia Ley 50 de 1990, haciéndose acreedora a la
sancion establecida en el numeral 3° del mencionado articulo, equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo hasta el momento en que se pagaron efectivamente las
cesantias, al igual que debera condenarse al pago de los intereses sobre las cesantias de
los afios 2014, 2015, 2016 y 2017.

Asi las cosas, no queda duda que el Oficio de 25 de abril de 2018 fue expedido con
infraccion de las normas en que debia fundarse, asi como con falsa motivacion, maxime
cuando el argumento sostenido por ia demandada al expedir el acto administrativo en
cuestion, no es otra que la presunta precaria situacion administrativa y financiera por la que
atravesaba la entidad, situacién que no puede bajo ninguna circunstancia convertirse en
Obice para que se violen las garantias y derechos laborales y prestacionales de sus
servidores.

Habiendose dejado claro la prosperidad de las pretensiones de la demanda, debera
precisarse que, en lo que tiene que ver con el pago de la sancion moratoria correspondiente
al aflo 2014, cuya consignacién de cesantias se dio el 05 de marzo de 2015, esto es,
después de incurrir en mora de 17 dias, la misma debera ser liquidada conforme al salario
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devengado para el afio 2015 equivalente a $1.503.825.00, teniendo en cuenta que fue ese
el salaric devengado por el demandante al momento de producirse la mora.

No obstante lo anterior, avizora esta Agencia Judicial que las cesantias anualizadas
correspondientes a los afios 2015 y 2016 se consignaron el 08 de febrerc y 19 de abril de
2017, respectivamente, por lo que se produjo una extensién de la mora por mas de un afio,
siendo pertinente tener como base de liquidacion de la sancién moratoria el salario
devengado en el Ultimo afio, es decir, el percibido por el demandante en el afio 2016
equivalente a $1.563.978.00, ello conforme a la sub-regla jurisprudencial sentada por el
Consejo de Estado en la susodicha sentencia de unificacion de 26 de agosto de 2016, que
a cuyo tenor sefialo:

“iv) Salario que ha de tenerse en cuenta para el reconocimiento de la
sancion

Un asunto de vital importancia y que puede dar lugar a diversas interpretfaciones
al momento de liquidar la indemnizacién moraforia que consagra la Ley 50 de
1990, es el salario que ha de lenerse en cuenta para ese efecto.

Segin una tendencia, derivada de providencias proferidas por diferentes
tribunales del pais, el salario a tener en cuenta para la liquidacion de la
indemnizacién moratoria por la inoportuna consignacion de las cesantias
anualizadas, podria ser aquel con base en el cual se liquidaron las cesantias;
sin embargo, otra tendencia sugiere que es el salario que ef empleado devenga
cuando se causa la obligacién, es decir, cuando surge la indemnizacion
moratoria, el que ha de tenerse en cuenta para esos efectos, o sea aquel que
el empleado devenga en el afio siguiente, foda vez que la obligacion de
consignar las cesantias debe cumplirse antes del 15 de febrero del afio
siguiente al de fa causacion de la prestacion.

El segundo supuesto planteado, tiene mayor acogida en la Sala, considerando
que si bien es cierto las cesantias anualizadas se causan con corte a 31 de
diciembre de cada afio y se liquidan con base en el salario devengado en ese
afio, también lo es que la obligacion de consignacion en el fondo administrador
de cesantias esta dispuesta por ef legislador, para antes del 15 de febrero del
afio siguiente, y la mora como tal, se produce ante el desconocimiento de esa
fecha, por ende, si a partir de alli surge la obligacion denominada
“indemnizacion por mora’, es el salario que el empleado devenga al momento
en que surge la mora, el que ha de tenerse como base para la liquidacion de la
indemnizacion.

Precisado lo anferior,_ y coma quiera que hay eventos en gue la mora se extiende
por mas de un afio y_se produce por periodos sucesivos, es imperioso hacer
una excepcion a la reqla planteada, no sin antes advertir que en el evento en
que el empleador se retrase en fa consignacion de diferentes periodos de
cesantias anualizadas, en forma sucesiva e incluso concurrente,_no corre en
forma independiente un dia de salario por cada dia de mora por cada uno de
los periodos de cesantfas debidos, sino gue en el supuesto en que se produzca
tal acumulacion de periodos anuales de cesantias debidas. corre una _unica
sancion gue va desde el primer dia de mora que se causé respecfo del primer
periodo, hasta aquél en que se produzca el pago de fa prestacion, o el retiro del
servicio, atendiendo los parametros dados en los acdpites previos. El aspecto
relativo a la no concurrencia de sanciones ya ha sido planteado reiteradamente
en la Sala, asi:
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"Finalmente, la Sala debe precisar que dicha sancién no se debe aplicar
separadamente respecto de cada una de fas anualidades atrasadas, pues la
norma no prevé que, en casos de mora por varios periodos, dicha sancion se
genere separadamente para cada anualidad, pues reconocerio en esos términos
darfa lugar a que se pagara no solo un dia, sino dos, fres, cuatro 0 mas dias de
salario por cada dia de mora, de acuerdo a la cantidad de aflos que se adeuden,
de modo que se entiende que fa misma debe correr en forma unificada desde el
momento mismo en que se causa la primera mora, hasta cuando se haga efectivo
el pago, independientemente de que durante ese fapso de incumplimiento de la
obligacién en cabeza de la administracion, se constituya el derecho a nuevos
pagos por periodos sigufentes de tal prestacion.”(Se resalta).

En las anteriores condiciones, cuando se produzca mora en la consiqnacion de
anualidades sucesivas de cesantias, ante la _imposibilidad de aplicarse una
mora individual para cada una de ellas, surge la necesidad de hacer precision
en el salario gue se ha de tener en cuenta a partir de que concurran dos afios
en mora. ;

Como _se precisd _anteriormente, el salario _para liquidar la indemnizacion
moratoria sera el gue devengue el empleado en el afio en que se produzca la
mora, pero si esa mora se extiende en el tiempo, a tal punto que surja el derecho
a la consignacion de un nuevo periodo anualizado de cesantfas, a partir de que
se desconozca el término para la consignacion de ese difimo periodo, la
indemnizacion _moraforia_debera liquidarse con el salario que corresponda al
ditimo. (...)"

De esa manera, la sancién moratoria de los afios 2015 y 2016 debera calcularse como una
unica sancién, exigible desde el 14 de febrero de 2016 hasta el 19 de abrit de 2017, todas
debidamente indexadas.

En lo que tiene que ver con la pretensioén del pago de los intereses de cesantias de los afios
2014, 2015, 2016 la parte accionada se debera atener a la sancién establecida en el articulo
1° numeral Tercero de la Ley 52 de 1975, es decir, debera pagar al demandante y 2017,
para los afios los mismos deberan ser liquidados en un 12% adicional e igual al de los
intereses causados dejados de pagar sobre cada periodo, liquidados en proporcién a los
salarios devengados para cada uno de los periodos antes sefalados y debidamente
indexados.

Finalmente en cuanto a la pretension de aplicar sancién en cuanto al periodo 2017, el
Juzgado no encuentra razén objetiva para acceder a la misma, en tanto que se demostrd
en el proceso que la E.S.E. Centro de Salud de Polonuevo - Atlantico hubiere incurrido en
mora o falta de pago de las cesantias correspondientes al afio 2017. En consecuencia, no
hay lugar a pagar la sancién por la omision de pagar al accionante los intereses de
cesantias de dicho periodo.

En otras palabras, la encausada E.S.E. Centro de Salud de Polonuevo — Atlantico, debera
pagar al actor GUSTAVO ELIAS MASS SOLANQ, por concepto de sancion moratoria por
el no pago oportuno de las cesantias correspondientes a los afios 2014, 2015 y 2016 los
siguientes valores, que seran indexados, discriminados asi:

El devengado en
2015 ($1.503.825)
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353 (trescientos | El devengado en
2015* 15 de febrero de 2016 B de febrero de 2017 | cincuenta y tres) | 2016 {$1.563.978)

64 (sesentay El devengado en
2016* 15 de febrero de 2017 19 de abril de 2017 cuatro) 2016 ($1.563.978)

*Eilo, segun lo establecido en la Sentencia de Unificacién CE-SUJ2No.004 de 2016.

Por concepto de la sancion por el no pago opertuno de los intereses de cesantias, que
establece la Ley 52 de 1975, para los periodos 2014, 2015 y 2016 1a E.S.E. Centro de
Salud de Polonuevo - Atlantico, debera pagar al actor GUSTAVO ELIAS MASS SOLANO
las siguientes sumas de dinero, debidamente indexadas.

santias finciso

Ano Valor Cesantia. Intereses cesantia 12% Sancién (12% Adicional)
El devengado en 2014

2014 {$1.460.025.00) $175.203.00 $175.203.00
El devengado en 2015

2015 {$1.503.825.00) $ 180.459.00 $180.458.00
El devengado en 2015

2016 {$1.593.878.00) $ 191.265,00 $ 191.265,00

6.- COSTAS

Por no observarse mala fe en el actuar de la entidad demandada, el Despacho de abstendra
de condenar en costas conforme al articulo 188 CPACA.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

7.- FALLA

PRIMERO: DECLARESE la nulidad del Oficio de 25 de abril de 2018, por medio del cual
el E.S.E Hospital Centro de Salud de Polonuevo —Atlantico negd el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias anualizadas del sefior
GUSTAVO ELIAS MASS SOLANO identificado con la Cédula de Ciudadania No. 3.741.789
correspondiente a los afios 2014, 2015 y 2016, asi como el pago de los intereses de
cesantias de los afos 2014, 2015, 2016 y 2017, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE a la E.S.E HOSPITAL CENTRO DE SALUD DE POLONUEVO,
a titulo de restablecimiento del derecho, al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por el pago tardio de las cesantias anualizadas del sefior GUSTAVO ELIAS MASS
SOLANO identificado con la Cédula de Ciudadania No. 3.741.789 correspondiente a los
afos 2014, 2015 y 2016, prevista en la Ley 50 de 1990, a razon de un dia de salario por
cada dia de retardo, debidamente indexada conforme a la parte motiva de la sentencia;
igualmente CONDENESE a la E.S.E HOSPITAL CENTRO DE SALUD DE POLONUEVO
al reconocimiento y pago de los intereses de cesantias de los afios 2014, 2015 y 2016,
conforme a la Ley 52 de 1975, debidamente indexados, de conformidad con 1o expuesto en
este proveido.
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TERCERO: DESELE cumplimiento a esta sentencia en los términos prewstos en el articulo
192 del CPACA.

CUARTO: Sin costas, de conformidad con el articulo 188 del CPACA.
QUINTO: Una vez ejecutoriada esta sentencia, ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: Se ordena la expedicién de copias que soliciten las partes conforme a lo previsto
en el articulo 114 del CGP.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ACO
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