TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f%ﬁ e s i b il SENTENCIA No. 86/2022 SIGCMA
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 004

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

|.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-23-33-000-2019-00080-00
Demandante ALEXANDRA PATRICIA MARTINEZ POLO
Demandado EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO DEL MUNICIPIO DE
MAGANGUE - RIO GRANDE DEL MAGDALENA
Acto administrativo ficto - reconocimiento de
Tema prestaciones sociales con posterioridad al plazo para

que se configure el acto administrativo ficto - Sancidon
moratoria — prescripcion.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar
a dictar sentencia de primera instancia en el proceso iniciado por la senora
ALEXANDRA PATRICIA MARTINEZ POLO, contra la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE - RIO GRANDE DEL MAGDALENA.

Ill.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda’.

3.1.1 Pretensiones?

La parte actora, en su escrito de demanda, solicité que se le concediera lo
siguiente:

PRIMERO: Declarar la nulidad del acto administrativo ficto o presunto, fruto del
siiencio administrativo negativo en el cual incurrié la Empresa Social del
Municipio de Magangué - Rio Grande del Magdalena, al no responder la
peticidon que formuld la demandante el dia 31 de octubre de 2016.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, condénese a la
demandada, a restablecer el derecho a favor de la demandante, en el

1 Folio 1-6 cdno 1 (fl. 1-6 Archivo 01 demanda.)
2Folio 1 cdno 1 (fl. 1 Archivo 01 demanda)
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senfido de reconocerle y pagarle las cesantias anualizadas, del periodo

comprendido entre el 5 de diciembre de 2012 y el 4 de diciembre de 2013.

TERCERO: Condenar a la demandada a reconocer y pagar la sancion
moratoria por la no consignacion de las cesantias en el fondo, el 15 de febrero
de 2013, conforme a lo establecido en la Ley 50 de 1990

CUARTO: Condenar a la demandada, a reconocer y pagar a favor de la
demandante, los intereses de las cesantias.

QUINTO: Ordenar el pago de la liquidacion definitiva, es decir, el pago de
bonificacion, prima de servicio, prima de navidad, vacaciones, dias de
recreacion y cesantias.

SEXTO: Condenar a la demandada, a reconocer y pagar a favor de la
demandante, un dia de salario por cada dia de retardo por el no pago
oportuno de las cesantias definitivas, desde que se hicieron exigibles hasta la
fecha en que se haga efectivo el pago de esa obligacion, conforme a la Ley
244/1995, modificada porla ley 1071/2006, desde el 4 de diciembre de 2013.

SEPTIMO: Se ordene la indexacién de todas las condenas impuestas en la
sentencia y condénese en costas.

3.1.2 Hechos3

La sefiora ALEXANDRA PATRICIA MARTINEZ POLO, laboré para la entfidad
demandada, desempenando el cargo de ODONTOLOGA, en virtud del
servicio obligatorio, con una asignacion mensual de $2.115.926.00.

La accionantfe se enconfraba vinculada a través de una relacion legal y
reglamentaria, desde el dia 05 de diciembre de 2012, hasta el dia 04 de
diciembre de 2013, para un total de 360 dias laborados.

Hasta la fecha, la entidad demandada no ha reconocido y pagado la
liguidacion definitiva por la terminacion de la relacion laboral, con la inclusion
de los siguientes factores: Bonificacion, prima de servicio, prima de navidad,
vacaciones, dias de recreacion y cesantias.

Como quiera que la ESE demandada no ha consignado Ias cesantias anuales
y definitivas, en el respectivo fondo, y fampoco ha realizado el pago de las
mismas, se torna deudora de Ia sancion o indemnizacion moratoria de un dia

3 Folio 1-2 (fl. 1-2 Archivo 01 demandal)
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de salario por cada dia de retardo por la no consignacion de las cesantias

causadas por el ano 2012.

El 31 de octubre de 2016, la demandante formuld peticidon a la entidad
demandada, la cual, hasta la fecha, no ha sido respondida, por tal motivo, se
configurod el slencio administrativo negativo.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

En la demanda se citan como normas violadas las siguientes: la Constitucion
Politica; Articulos 53, 122, 123, 124, 125; Ley 344 de 1996 reglamentada por el
Decreto 1582 de 1998, Ley 50 de 1990, Ley 244/1995, modificada por la ley
1071/2006, Decretos 1042 de 1978, 2127 de 1945; 1848 de 1969 y 3135 de 1998.

Sostiene que el acto demandado es nulo como quiera que al finalizar la
relacion legal y reglamentaria; la entidad demandada no expididé el acto de
liquidacion dentro de los 45 dias siguientes, ni pagd en el respectivo fondo las
cesantias definitivas a favor de la demandante, ni tampoco hizo la liquidacion
respectiva de las demds prestaciones sociales, siendo éstas el pago de
bonificacion, prima de servicio, prima de navidad, vacaciones, dias de
recreacion, lo anterior acredita una clara violaciéon a las disposiciones y
ordenes establecidas- en la ley 244/19951 modificada- por la ley 1-071/2006 y
los Decretos 1042 de 1978, 2127 de 1945, 1848 de 1969 y 3135 de 1998.

Es nulo el acto demandado; como quiera que vulnera las normas superiores
en las que debid fundarse, pues, se reitera, la entidad demandada quebranta
las normas invocadas al incumplir lo ordenado en la ley 344 de 1996, y en
especial lo previsto en su articulo 13 donde se establecidé el régimen
anualizado de liquidaciéon de las cesantias para los servidores puUblicos que se
vincularan a partir de su vigencia; y se hizo extensiva la normatividad que
estuviera rigiendo en materia de cesantias,

3.2 ACTUACION PROCESAL
La demanda fue presentada el 6 de febrero de 20194, e inadmitida el 29 de

mayo de 20195 porque no se adjuntaros las pruebas y anexos anunciados en
la misma.

4Folio 1 cdno 1 (fl. T Archivo 01)
5 Folio 34 cdno 1 (Archivo 04)
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Como quiera que la demanda fue subsanadas¢ y el Tribunal procedié con la

admision de la misma el 25 de julio de 20197. El 29 de noviembre de 2019 la ESE
demandada dio respuesta y anexod las pruebas que pretendia hacer valers. El
21 de octubre de 2020 se prescindid de la audiencia inicial, resolvieron las
excepciones previas? y el 12 de abril de 2021 se corrid fraslado para alegar de
conclusion’o,

3.3 CONTESTACION!

La enfidad demandada presentd su contestacion manifestando que los
hechos son parcialmente ciertos, por cuanto la accionante si labord en el
cargo que indico, por el periodo de 1 ano; sin embargo, expuso que la
entfidad, mediante Resolucion del 364 INT de diciembre de 2018, le reconocid
las cesantias, las cuales le fueron pagadas; lo que implica que la ESE no tenia
obligacion de consignarlas a ningun fondo.

Sostuvo que dentro de los archivos de la entidad no existe la reclamacion ala
que hace alusion la demandante.

Como excepciones propuso la prescripcidon, toda vez que la accionante
debid haber instaurado la solicitud de reconocimiento de prestaciones a mads
tardar el dia 31 de octubre de 2016, pues su labor termind el 4 de diciembre
de 2013. Lo que indica que los derechos que surgieron de la relacion laboral,
antes del 31 de octubre de 2013, se encuentran prescritos y que solamente en
el evento de sancionar a la entidad, debe hacerse por el periodo
comprendido entre el 1° de noviembre al 4 de diciembre de 2013.

Sostiene que existe indebida escogencia de la accidén, pues la ESE La entidad
expidio el dia 31 de diciembre de 2018 la Resolucion No 364 INT, mediante la
cual se reconoce y ordena pagar prestaciones sociales a la actora. Por ello,
se considera que este debid ser el acto atacado.

Afirma que existe caducidad de la acciéon pues no demando el acto ficto
dentro de los 4 meses que ordena la ley.

Expone que la demanda se encontfraba afiliada al Fondo Nacional del Ahorro,
por lo que no tiene derecho a la sancion moratoria.

¢ Folio 37-52 cdno 1 (Archivo 05)

7 Folio 61 cdno 1 (Archivo 06)

8 Folio 71-77 cdno 1 (Archivo 07)

? Folio 121-123 cdno 1 (Archivo 09)
10 Folio 127 cdno 1(Archivo 10)

1" Folio 71-77 cdno 1 (Archivo 07)
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3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1 demandante'2: Presenté alegatos solicifando que se acceda a las
pretensiones de la demanda; al respecto indicd que, si bien era cierto que en
una resolucion del ano 2018 la ESE demandada habia reconocido las
prestaciones sociales adeudadas, las mismas aun no se habian pagado, tanto
es asi, que se expidio la resolucion 230 del 1 de octubre de 2020, que modificd
la resolucidon anterior, pero que aun no ha sido cancelada. Ademds, tampoco
se habia reconocido la sancidn moratoria a que tiene derecho la
demandante.

3.6.2 demandado’3: Presentd alegatos solicitando que se denieguen las
pretensiones aduciendo que existe prescripcion de los derechos.

3.6.3 Ministerio PUblico: no presentd concepto.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada enftre las partes, previas las siguientes,
V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
primera instancia, por disposicion del articulo 152 del CPACA.

5.2 Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, el
problema juridico se planteard, asi:

sDebe declararse la nulidad del acto administrativo ficto o presunto,
fruto del silencio administrativo negativo en el cual incurrid la Empresa
Social del Municipio de Magangué Rio Grande del Magdalena, al no
responder la peticion que formuld la demandante el dia 31 de octubre
de 20162

12 Folio 130-133 cndo 1 (Archivo 11)
13 Folio 135-136 cdno 1 (Archivo 12)
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Para efectos de responder el anterior interrogante, es importante establecer
Si:

sDebe pronunciarse esta Corporacion frente a las prestaciones sociales

reconocidas en la Resolucion No. 364 INT del 31 de diciembre de 20182

sEstd causada la sancion moratoria por el retardo en el pago de las
cesantias a la accionante, conforme la Ley 244/962 seste derecho esta
prescrito?

sEsta causada la sancion moratoria por el retardo en la consignacion
de las cesantias al fondo, conforme la Ley 50/90¢ zeste derecho estd
prescrito?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala de Decisidn, considera que no es necesario pronunciarse sobre el
reconocimiento de prestaciones sociales reclamadas, puesto que la entidad
accionada profirié la Resolucidon 364 INT del 31 de diciembre de 2018, antes de
perder competencia para ello, conforme o establece el articulo 83 del
CPACA; ademds, antes de la presentacion de la demanda, el 6 de febrero de
2019.

Por otra parte, si es procedente declarar la nulidad del acto administrativo
ficto, solo en lo relacionado con la negativa al reconocimiento de la sancién
moratoria, como quiera que si estd causada la sancién moratoria en este
caso, ya que la ESE Rio Grande de la Magdalena del Municipio de Magangué
no demostrd el pago oportuno de las cesantias definitivas de la accionante,
ni probd que esta estuviera afiliada al Fondo Nacional del Ahorro; ademas, la
prescripcion no operd pues la senora Alexandra Patricia Martinez Polo
interrumpid dicho fendmeno con la presentacion de la reclamacion el 31 de
octubre de 2016 y la presentacion de la demanda el 6 de febrero de 2019.

Por Ultimo, es necesario exponer que, aungque se causd una sancion moratoria
por la omisién en la consignacion de las mismas al respectivo fondo el 15 de
febrero de 2013 (Ley 50/90), este derecho estd prescrito por no haberse
reclamado en tiempo.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1 Del Servicio Social Obligatorio.

El servicio social obligatorio se trata de una fuente de personal calificado e
idoneo para incrementar la cobertura de la prestacion del servicio de salud,
sin que ello quiera decir que cuente con una forma especial o flexible de
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vinculacion a la Administracion publica. En este sentido, quienes desempenen
un cargo bajo esta denominacion cuentan con los mismos derechos salariales
y prestacionales del personal vinculado a la entidad

Al respecto, recuérdese que el servicio social obligatorio en Colombia, para el
campo de la medicing, surgio bajo el concepto de ano de “medicatura rural”
creado mediante Decreto 3842 de 1949, que exigid como requisito para
legalizar el titulo de los egresados ese programa. Posteriormente, la Ley 50 del
7 de julio de 198114, retom& la anterior disposicion y establecio tal servicio,
como una obligacion impuesta a todas aquellas personas con formacion
tecnologica o profesional, de acuerdo con los niveles establecidos en el
articulo 25 del Decreto - Ley 80 de 1980

La Ley 1164 del 2007, fue reglamentada, entre otras, por la Resolucion 1058 del
2010 suscrita por el Ministro de Proteccion Social, la cual en su articulo 15,
senalo:

“(...) Las plazas del Servicio Social Obligatorio se proveerdn mediante la vinculacion de los
profesionales a la institucidn a través de nombramiento o contrato de trabajo, o en su defecto,
por medio de contrato de prestacion de servicios, garantizando su afiliacién al Sistema de
Seguridad Social Integral y una remuneracién equivalente a la de cargos desempenados por
profesionales similares en la misma institucién. Se deberdn constituir pdlizas para el
aseguramiento de riesgos a que haya lugar (...)" (Lo resaltado en negrilla y subrayado es de
la Sala).

Esta situacion referida a la remuneracion de quienes prestan el servicio social
obligatorios fue claramente definida por el Consejo de Estado’?, al senalar que
“(...) quienes desempenen un cargo bajo esta denominacion cuentan con los
mismos derechos salariales y prestaciones del personal de planta de la
entidad’é. En consecuencia, no pueden estar vinculados bajo la modalidad
de contrato de prestacion de servicios ni siquiera cuando se trate de Empresas

4 La Ley 50 de 1981, fue modificada por la Ley 1164 de 2007, 'por la cual se dictan disposiciones en
materia del Talento Humano en Salud', publicada en el Diario Oficial No. 46.771 de 4 de octubre de 2007,
la cual en el pardagrafo 5° del articulo 33 establece:

“ARTICULO 33. DEL SERVICIO SOCIAL.

PARAGRAFO 50. El Servicio Social creado en la presente ley sustituye para todos los efectos del
personal de la salud, al Servicio Social Obligatorio creado mediante la Ley 50 de 1981. No obstante,
mientras se reglamenta la presente ley continuardn vigentes las normas que rigen el Servicio Social
Obligatorio para los profesionales de la salud.”

La reglamentacion se produjo por parte del Ministerio de Proteccidn Social a través de la Resoluciéon
1058 de 23 de marzo de 2010, “por medio de la cual se reglamenta el Servicio Social Obligatorio para
los egresados de los programas de educacion superior del drea de la salud y se dictan otras
disposiciones’, la cual fue publicada en el Diario Oficial No. 47.671 de 5 de abril de 2010.

15 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 25 de marzo del 2010. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. NUmero interno 1131-09.

16 CONSEJO DE ESTADO, sentencia del 16 de abril de 2009, No. Interno: 0694-07, C. P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila.
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Sociales del Estado, dado que la normatividad que regula la materia no

consagra para el efecto ningun tipo de excepcion |(...)".

Se resalta, el Servicio Social Obligatorio estd regulado por normas que
salvaguardan los derechos de los profesionales que prestan esa labor, con lo
que se garantiza un régimen salarial justo y refributivo, por lo que quienes
desempenan un cargo bajo esta denominacion cuentan con los mismos
derechos salariales y prestacionales del personal vinculado a la entidad,
siempre y cuando se encuentren desempenando las mismas funciones y bajo
las mismas condiciones que el personal de planta y, en ningun caso, su
remuneracion puede ser inferior a la de los cargos en planta de las
instituciones en la cual prestan sus servicios.

5.4 CASO CONCRETO
5.4.1 Hechos relevantes probados:

De acuerdo con el recurso, las pruebas relevantes para decidir la segunda
instancia son las siguientes:

e Derecho de peticion elevado el 31 de octubre de 2016, por medio del cual
la senora Alexandra Patricia Martinez Polo solicita el reconocimiento y pago
de la liquidacidon de sus prestaciones sociales, las cesantias y la sancion
moratoria respectival’,

e Resolucion No. 2012-12-05-1 del 5 de diciembre de 2012, por medio de la
cual la ESE del Municipio de Magangué nombra a la accionante en el cargo
de odontéloga, en cumplimiento del servicio social obligatorio, por el término
de 1 ano, desde el 5 de diciembre de 2012 al 4 de diciembre de 201318,

e Acta de posicion de la accionante de fecha 5 de diciembre de 201219

e Certificado de fiempo de servicio, de fecha 9 de diciembre de 2013, en el
cual se hace constar que la senora Alexandra Patricia Martinez Polo labord
para la ESE Rio Grande de la Magdalena, desde el 5 de diciembre de 2012
hasta el 4 de diciembre de 2013, en el cargo de odontdloga, con una
asignacion mensual de $2.115.92620,

17 Folio 11-14 cdno 1 (fl 6-9 Archivo 02)

18 Folio 17 y 95 cdno 1 (fl. 13 archivo 02)

19 Folio 18 y 96 cdno 1 (fl 14 archivo 02)

20 Folio 80 cdno 1 (fl. 22 archivo 02 y fl 2 archivo 08)
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e Resolucion No. ALG 2013-12-04-001 del 4 de diciembre de 2013, por medio

de la cual se legaliza el cumplimiento del férmino del servicio social obligatorio
de la senora Alexandra Patricia Martinez Polo?!.

e Cerfificado emitido por el Jefe Administrativo y Financiero de la ESE Rio
Grande de la Magdalena, de fecha 20 de noviembre de 2019, en el cual se
hace constar que a favor de la accionante existe una obligacion por valor de
$9.468.697, por concepto de liquidacion definitiva de prestaciones sociales22,

e Resolucion No. 364 NIT del 31 de diciembre de 201823, por medio de la cual
se reconoce y ordena pagar las prestaciones sociales a un exfuncionario de
la ESE Rio Grande de la Magdalena del Municipio de Magangué, senora la
senora Alexandra Patricia Martinez Polo, por valor de $9.468.697, asi:

|Asignacion basica o . LT . .  $2115926
PRESTAC|ONES SOCIALES S )
LIQUIDADAS e TIEMPO LIQUIDADO |
_ CONCEPTO: - DESDE HASTA [ DIAS _ DEVENGARO.
. | 05M2i2042, | 120412013 | L
Bonlficacion porserv.Prest, |~ ] . 360 o 7405741
PrimadeSevicico ™ =~ = ] 7 1380 T {j08s20;
:Nacaciones . L 1360 } T 11345188
Prima.de vacaciones | C ") | 360 ' © 1134168
| Prima de nigvidad” B} ] 30 [ 2,362,891
Cesantas. L i R EERS 2558799
Intereses de Cesantia$ L ' 380 B 307476
| Dfas de Recraacion. ' B pgeo [T T 141062
| TOTAL APAGAR: . T §91468807.00..

5.5.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

En el presente asunto, se demanda la nulidad del acto administrativo ficto a
través del cual se nego la solicitud de la accionante frente al reconocimiento
y pago de la liguidaciéon definitiva de las prestaciones sociales de la senora
Alexandra Patricia Martinez Polo, asi como el pago de sus cesantias definitivas
y la sancién moratoria correspondiente por el retardo en la consignacion de
las mismas.

Ahora bien, en el proceso, la parte accionada planted el hecho de que en el
ano 2018 la ESE Rio Grande de la Magdalena del Municipio de Magangué
expidio la Resolucion No. 364 NIT del 31 de diciembre de 201824, en la cual
accede al reconocimiento pretendido y ordena el pago de la suma de
$9.468.697; en virtud de lo anterior, propuso la excepcion de indebida
escogencia de la accién, pues a su juicio debid intentarse un proceso

21 Folio 97 cdno 1 (fl. 24-26 archivo 02)

22 Folio 79 cdno 1 (fl. 1 archivo 08)

23 Folio 98-100 cdno 1 (fl. 21-23 archivo 08)
24 Folio 98-100 cdno 1 (fl. 21-23 archivo 08)
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ejecutivo para exigir el cumplimiento de la obligacion o demandarse este
acto administrativo, por nulidad vy restablecimiento del derecho, en caso de
no estar de acuerdo con la liguidacion.

Sobre este aspecto, se pronuncid el Despacho de conocimiento?s,
manifestando que, si bien la parte accionada habia procedido a reconocer
la liquidacion de las prestaciones sociales de la demandante, antes de que se
presentara la demanda ante lo contencioso administrativo, lo cierto era que
en dicho acto nada se dijo frente al reconocimiento de la sancidon moratoria,
porlo que el acto ficto negativo subsistia en virtud a dicha omision, pues, debia
entenderse negada la peticion en tal sentido, al no existir respuesta frente ala
misma dentro del término de los 3 meses contados a partir de la presentacion
de la peticion (que tuvo ocurrencia el 31 de octubre de 20162%¢), tal como lo
exige el articulo 83 del CPACA.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, la norma citada también
indica que la administracion tiene la posibilidad de dar respuesta a la peticion,
aun cuando se cumplieran los términos para el silencio administrativo
negativo, siempre y cuando el intferesado no haya hecho uso de los recursos
contra el acto presunto, o que, habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo no se haya notificado auto admisorio de la
demanda.

Asi las cosas, en relacion con el primer problema juridico, la Sala de Decision,
considera que nO es hecesario pronunciarse sobre el reconocimiento de
prestaciones sociales reclamadas, puesto que la entidad accionada profirid
la Resolucion 364 INT del 31 de diciembre de 2018, antes de perder
competencia para ello, conforme lo establece el articulo 83 del CPACA;
ademds, antes de la presentacion de la demanda, el 6 de febrero de 2019. En
ese orden de ideas, debe concluirse que desde el 16 de octubre de 20197 |a
ESE Rio Grande de la Magdalena del Municipio de Magangué, perdid
competencia para pronunciarse respecto de la sancidn moratoria pedida por
la actora, por lo que este Tribunal procederd a pronunciarse respecto de este
derecho.

No estd de mds mencionar, que en los alegatos de conclusion el apoderado
de la parte actora destaca que a la fecha de la presentacion de los mismos,
la entidad no ha pagado los haberes reconocidos (y aporta copia de la
resolucion de reconocimiento), y a porta copia de la Resolucion 230 del 1 de
octubre de 2020, que modifica el reconocimiento realizado en el ano 2018; lo

25 Folio 121-122 cdno 1 (archivo 09)
26 Folio 11-14 cdno 1 (fl 6-9 Archivo 02)
27 Fecha en la que se notificé la demanda, ver folio 66 y 70 fisico.
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anterior indica, que no se tiene disconformidad con la liquidacion de Ias

prestaciones sociales realizada por la ESE Rio Grande de la Magdalena del
Municipio de Magangué, en esa medida, para efecto de reclamar el pago
mencionado, lo que debe hacer la parte interesada es acudir al Juez a fravés
del proceso ejecutivo; pues, como ya se menciond, este Tribunal solo es
competente para definir el derecho que tiene la accionante a que se le
reconozca la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias.

Frente a este asunto, es importante decir que, la accionante solicita que se le
reconozcan dos sanciones moratorias: (i) una por la omision en la
consignacion de las cesantias en el fondo de pensiones de la actfora, el 15 de
febrero de 2013, como lo ordena la Ley 344 de 1996; vy la (ii) por la omisidn en
el pago de las cesantias definitivas con base en la Ley 244/95.

5.5.2.1 De la sancién moratoria por pago tardio de cesantias definitivas
conforme la Ley 244 de 1995.

La cesantia es una prestacion social, originada en una vinculacion de fipo
laboral, que beneficia no sdlo al frabajador adscrito al sector privado sino
también al vinculado al sector publico, sea cual sea la modalidad bajo la cual
se haya generado el vinculo y que se reconoce, de manera parcial cuando
se dan los supuestos fdcticos que originan el derecho a ella o en forma
definitiva luego del retiro del servicio, siendo su oportuno pago, en ambos
eventos, asunto de frascendencia constitucional.

En armonia con lo anterior, estd establecido que 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 sancion
moratoria con sujecion a lo dispuesto especialmente en los articulos 1y 2 de
la Ley 244 de 1995y 1°a 6° de laley 1071 de 2006, que exponen lo siguiente:

Ley 244 de 1995, dispone que, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes
a la presentacion de la solicitud de la liquidacion de las cesantias definitivas,
por parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad patronal
deberd expedir la resolucidon de reconocimiento correspondiente. Por su
parte, la entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacidon de las cesantias definitivas del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social.

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
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efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no

cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entfidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora
en el pago se produjo por culpa imputable a éste.

Por su parte, la Ley 1071 de 2006 expone que todos los funcionarios a los que
les aplica la norma, pueden solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los
siguientes casos: 1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion,
reparacion y ampliacion de la misma y liberacion de gravdmenes del
inmueble, contraidos por el empleado o su céonyuge o companero(a)
permanente. 2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o
companero(a) permanente, o sus hijos.

El retiro de las cesantias parciales o definitivas, debe ser resuelto por la entidad
patronal, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de
la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales. De igual
forma, la entidad publica pagadora cuenta con 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, para cancelar esta prestacion social. En caso de mora en el pago
de las cesantias, la entidad obligada deberd reconocer y cancelar, de sus
propios recursos, 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
cancelacion dentro del término previsto en este articulo.

De acuerdo con lo anterior, le corresponde a este Tribunal determinar si hay o
no lugar a declaratoria de nulidad del acto ficto por medio del cual la
Empresa Social del Estado Rio Grande de la Magdalena del Municipio de
Magangué negd le reconocimiento y pago de la sancidn moratoria a la
accionante.

En el asunto de marras, estd demostrado que la senora Alexandra Patricia
Martinez Polo, se vinculdé a la ESE Rio Grande de la Magdalena del Municipio
de Magangué, mediante No. 2012-12-05-1 del 5 de diciembre de 201228, en el
cargo de Odontdloga, por el término de 1 ano, desde el 5 de diciembre de
2012 hasta el 4 de diciembre de 2013, en cumplimiento del servicio social
obligatorio. Del cargo anterior la interesada tomd posesion en la misma
fecha??,

Que, a partir del cese de su vinculacion (4 de diciembre de 2013), se cred en
cabeza de la administracion la obligacidon de reconocerle la liquidacién de

28 Folio 95 cdno 1 (fl. 13 archivo 02)
29 Folio 96 cdno 1 (fl 14 archivo 02)

©)

icontec
Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

$C5780-1-9




O\ RaonaJudical _ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR SIGCMA
% E:;‘;’;Z“::Z—:o‘::a’“"““‘“’“ SENTENCIA No. 086/2022
SALA DE DECISION No. 004

13-001-23-33-000-2019-00080-00
sus prestaciones sociales definitivas, sin embargo, dicho ente no lo hizo, por lo
que la accionante presentod, el 31 de octubre de 2016, un derecho de peticion
solicitando el reconocimiento y pago de sus prestaciones sociales (entre ellas
las cesantias) y la sancidon moratoria3o.

Mediante Resolucion No. 364 NIT del 31 de diciembre de 201831, la entidad
demandada reconocio ala demandante sus prestaciones sociales, entre ellas
las cesantias por valor de $2.559.799; y, aunque en la contestacion de la
demanda se afirma que en el acto administrativo se dio orden de pago
(cuestion que se verifica en la resolucion), lo cierto es que en el proceso no se
demostrd que tales obligaciones hayan sido efectivamente canceladas a la
interesada.

Por otro lado, no puede perderse de vista también, que, si bien la ESE
encartado afiima que la demandante se encontraba vinculada al Fondo
Nacional del Ahorro, y por ello no tiene derecho a la sancién moratoria, tal
circunstancia no fue probada en proceso, por lo que no puede ser tenia en
cuenta.

Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que el articulo 167 del CGP impone a
las partes la obligacion de probar los supuestos de hecho que alegan en su
favor, porlo que esta carga probatoria debe ser asumida por cada uno de los
interesados en el proceso so pena de que no se acojan sus argumentos de
defensa. En esta oportunidad le correspondia a la ESE Rio Grande de la
Magdalena del Municipio de Magangué, pues, no solo basta con dar la orden
de pago de las acreencias laborales, sino demostrar que efectivamente esto
se hizo.

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

Primera Etapa

La accionante dejo de prestar sus servicios a la ESE Rio

4 ici 201
Grande de la Magdalena del Municipio de Magangué 04 de diciembre de 2013

26 de diciembre de 2013

Expedicion del acto administrativo (15 dias) (realmente lo hizo el 31 de
diciembre de 2018)
Ejecutoria del acto administrativo (10 dias) CPACA 13 de enero de 2014

Segunda Etapa

Pago de la obligacion (45 dias) 17 de marzo de 2014

30 Folio 11-14 cdno 1 (fl 6-9 Archivo 02)
31 Folio 98-100 cdno 1 (fl. 21-23 archivo 08)
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Como vemos, el plazo para efectuar el pago de las cesantias definitivas de la
accionante feneci6 el 17 de marzo de 2014, sin embargo, a la fecha de esta
providencia el mismo no se ha llevado a cabo, como quiera que en el proceso
no se aportd constancia de ello.

En ese orden de ideas, la enfidad demandada, ESE Rio Grande de la
Magdalena del Municipio de Magangué, en su calidad de pagadora de la
cesanfia reclamada, incurrid en una mora por el no pago oportuno de las
cesantias a la accionante, en razén de 1 dia de salario por cada dia de
retardo, desde el 18 de marzo de 2014, hasta la fecha en la que efectivamente
se verifigue el pago de las cesantias definitivas a la senora Alexandra Patricia
Martinez Polo.

El pago anterior se hard de manera actualizada, puesto que, no se puede indexar el
periodo en que se causd la sancidon, pero debe aplicarse el inciso final del articulo
187 de la Ley 1437 de 201121 bajo la siguiente formula aplicada por el Consejo de
Estado:

R=RhX indice final
indice inicial

La anterior interpretacion se hace acorde a la sentencia proferida por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
Consejero Ponente: Rafael Francisco Sudrez Vargas, Bogotd, D.C., del diecisiete (17)
de octubre de dos mil diecinueve (2019), Radicaciéon niumero: 08001-23-31-000-2011-
00803-01(3129-15):

Por dltimo, y en torno a la solicitud del demandante, frente al reconocimiento de la indexacidn,
la Sala se remitird a lo definido sobre ese particular en reciente pronunciamiento de la
Subseccion3?:

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

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

Prescripcidn: Procede este Tribunal, a realizar el andlisis del fendmeno de la
prescripcion en el caso bajo estudio, toda vez que se observa que entre la
fecha en la que se hizo exigible la sancion moratoria y la fecha en la que se
elevo la reclamacion respectiva, franscurrid un tiempo considerable.

32 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacién:
68001 23 33 000 2016 00406 01, numero interno: 1728 -2018, M.P. William Herndndez Gémez.
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El Consejo de Estado, en sentencia del 25 de agosto de 2016, precisé que, la
sancion moratoria, por tratarse de una penalidad, no puede serimprescriptible
y, por lo tanto, estd sujeta al término consagrado en el articulo 151 del Codigo
de Procedimiento Laboral, de manera que, pasados 3 anos, desde el
vencimiento del plazo para la consignacion oportuna, sin que el trabajador
reclame el pago de la sancidn, se extingue el derecho a recibirla.

En efecto se tiene que el término previsto por la ley para el reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas a la senora Alexandra Paftricia Martinez Polo,
vencio el 17 de marzo de 2014, por lo tanto, la accionante contaba hasta el
17 de marzo de 2017 para reclamar la sancion moratoria.

Al respecto, advierte la Sala que la demandante, efectivamente, solicitd el
reconocimiento de la sancion, mediante un derecho de peticiéon enviado el
31 de octubre de 201633, por lo que debe concluirse que el término de
prescripcion fue interrumpido por 3 anos mds, dentro de los cuales debia
presentarse la demanda. Por Ultimo, se tiene que la demanda fue presentada
el 6 de febrero de 2019, es decir, en tiempo, por lo que no se declarard la
prescripcion alegada.

5.5.2.2 De la sancion moratoria por falta de consignacion de las cesantias al
fondo conforme la Ley 344 de 1996.

El sistema de liquidacion anualizada del auxilio de cesantias es aplicable a los
servidores publicos del orden territorial a partir la entrada en vigencia de la Ley
344 de 1996, norma que fue reglamentada por el Decreto 1582 de 1998.

El arficulo 13 de la Ley 344 de 1996 establecio el nuevo régimen de cesantias
anualizado y el sistema a aplicar para las personas vinculadas con el Estado.
Por su parte, el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 fue el que trajo consigo la
sancion moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable
para los servidores publicos vinculados a las entidades del orden territorial a
partir de la entrada en vigencia de dicho decreto (10 de agosto de 1998).

El arficulo 13 de la Ley 344 de 1996 tiene el siguiente contenido literal:

“Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la
publicacién de la presente Ley, las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del
Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias:

a) EI 31 de diciembre de cada ano se hard 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 terminacidén de la relacién laboral; {...)".

33 Folio 11-14 cdno 1 (fl 6-9 Archivo 02)
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Por su parte el arficulo 1 del Decreto 1582 de 1998, dispone:

“El régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial
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;
y el de los servidores publicos del mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el
establecido en el articulo 5°y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998 (...)".

A su turno, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 establece que:

ARTICULO 99.-. El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas:

19 El 31 de diciembre de cada ano se hard la liquidacion 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 trabajo.

29 El empleador cancelard 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 respecto ala suma causada en el ano o en la fracciéon 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 tfrabajador en el fondo de cesantia que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo sehalado 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 pagaré directamente con los intereses
legales respectivos.

En este orden, como caracteristicas de este régimen, ademds de contemplar
que a 31 de diciembre de cada ano el empleador debe hacer una
liquidacion definitiva de las cesantias por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, se ordend que dicho valor se consigne antes del 15 de
febrero del ano siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que él mismo elija.

Por otro lado, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 previdé como
sancion moratoria un dia de salario por cada dia de retardo, cuando el
empleador no consigne la cesantia definitiva por la anualidad o fraccién
correspondiente antes del 15 de febrero del ano siguiente en el fondo que el
trabajador eligid; vy, el numeral 4° establece que, cuando termine la relacion
laboral, si existen saldos de cesantias sin consignar al fondo, estos se
enfregaran directamente al frabajador.

El Consejo de Estado, en la sentencia proferida el 21 de mayo de 2009, dentro
del proceso radicado con el No. 2070-2007, indicdé en que consistia la
diferencia entre la sancidn moratoria consagrada en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990 vy la sancidn moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, en los
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siguientes términos: “...existe diferencia entre la indemnizacion derivada de la

falta de consignacion antes del 15 de febrero en un fondo, porla cesantia que
le corresponde al trabajador por el ano 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 prestacion a la terminacion de la relacion legal o
reglamentaria, ya que una vez que se presenta este hecho, esto es, cuando
el frabajador se retira del servicio por cualquier causa y la administracion no
consigna oportunamente la cesantia que adeuda, deberd cancelar a titulo
de indemnizacion la sancion prevista en la Ley 244 de 1995".

De acuerdo con lo anterior se puede concluir que, en este caso en concreto,
se fiene que la senora Alexandra Martinez se vinculd a la ESE demandada el 5
de diciembre de 2012, esto quiere decir que, la ESE Rio Grande de la
Magdalena del Municipio de Magangué debia cancelar el 14 de febrero de
2013, las cesantias causadas hasta el 31 de diciembre de 2012; el hecho de
no hacerlo, automdaticamente genera el derecho a reclamar una sancion
moratoria equivalente a 1 dia de salario por cada dia de retraso.

Ahora bien, el Consejo de Estado también ha sido claro en exponer, que este
derecho debe ser reclamado dentro de los 3 anos siguientes a la exigibilidad
de la obligacién, la cual tiene ocurrencia una vez se vence el plazo para
consignarlas al respectivo fondo.

De acuerdo con lo anterior, encuentra esta Judicatura que, la obligacion del
empleador de consignar las cesantias causadas hasta el 31 de diciembre del
ano 2012, en el respectivo fondo, vencio el 14 de febrero de 2013; asi las cosas,
la sancidn moratoria se hizo exigible a partir del 15 de febrero del ano
mencionado, y prescribian 3 anos después, es decir, el 15 de febrero de 2016.
Sin embargo, en esta oportunidad advierte este Tribunal que la peticidn en la
que exigid esta sancidn moratoria se presentd el 31 de octubre de 2016, es
decir, por fuera del plazo estipulado para ello; por lo que debe concluirse que
en esta oportunidad existe prescripcion de los derechos reclamados.

En cuanto a la consignacion de las cesantias causadas en el ano 2013, es
preciso exponer que, en virtud del inciso 4 del articulo 99 de la Ley 50/90, la
ESE demandada no tenia la obligacion de consignar las mismas a ningun
fondo, como quiera que la relacion laboral habia finalizado desde antes del
31 de diciembre de 2013, por lo que dichos emolumentos solo debian ser
enfregados el trabajador, pretension que fue resuelta en el acdpite anterior.

Conforme con lo expuesto, encuentra esta judicatura que no es procedente
acceder a la pretensibn en comento, por lo que la misma serd denegada.
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5.6.- De la condena en costa.

El arficulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, en todo caso, si se accede
parcialmente a las pretensiones de la demanda, el Juez puede abstenerse de
imponer costas.

Con base en las anteriores normas, se esta Corporacion, considera que no
deben imponerse costas en este asunto, como quieras que las pretensiones
de la parte actora fueron parcialmente favorables a ella, pues se declard la
prescripcion de la sancidon moratoria originada en la Ley 50/90, como lo solicitd
la entidad accionada.

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

VI.- FALLA:

PRIMERO: DECLARAR |a nulidad del acto administrativo contenido en el acto
ficto generado a partir de la ausencia de respuesta a la peticidon presentada
el 31 de octubre de 2016, mediante el cual la ESE Rio Grande de la Magdalena
del Municipio de Magangué negd el reconocimiento y pago de la sancioén
moratforia por el no pago oportuno de las cesantias definitivas a la senora
Alexandra Patricia Martinez Polo.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, y titulo de restablecimiento del
derecho, ORDENESE a la ESE Rio Grande de la Magdalena del Municipio de
Magangué, que reconozca y pague a la demandante, senora Alexandra
Patricia Martinez Polo, la sancién moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias definitivas a que tenia derecho, desde 18 de marzo de 2014 y hasta
que se efectué el pago de las cesantias correspondientes. Para ello, debe
tenerse en cuenta el Ultimo salario bdsico percibido por la actora.

TERCERO: La suma anterior deberd ser pagada conforme al inciso final del art.
187 del C.P.A.C.A., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta sentencia
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CUARTO: DECLARAR que, en el presente caso no ha operado el fendmeno de

la prescripcion extfintiva de derechos sobre la sancion moratoria de las
cesantias definitivas.

QUINTO: DECLARAR que ha operado la prescripcion de la sancion moratoria
generada a partir de la no consignacion de las cesantias causadas en el ano
2012, en el fondo respectivo (Ley 50/90).

SEXTO: ABSTENERSE CONDENAR en costas conforme con lo expuesto en este
proveido.

SEPTIMO: La presente providencia se cumplird en los términos previstos en los
articulos 189, 192y 195 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 21 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTREKA
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