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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CHOCO

SENTENCIA No. 93
Quibdo, treinta (30) de mayo de dos mil catorce (2014)

REFERENCIA: EXPEDIENTE 27001 23 31 003 2013 00028 00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE: MARIA IDALIDES CUESTA MOSQUERA
ACCIONADO: DEPARTAMENTO DEL CHOCO — DASALUD EN

EN LIQUIDACION

PONENTE: Dra. NORMA MORENO MOSQUERA

Surtido el tramite correspondiente, procede el Tribunal Contencioso
Administrativo del Choc6, a proferir la Sentencia que en derecho corresponda,
en el asunto de la referencia, con fundamento en los siguientes

razonamientos:

ANTECEDENTES

Obrando por intermedio de apoderada la sefiora MARIA IDALIDES CUESTA
MOSQUERA, demanda a través del medio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho al DEPARTAMENTO DEL CHOCO — DASALUD EN
LIQUIDACION, a fin de que se le reconozca y pague la sanciéon moratoria por el

no pago de las cesantias definitivas.

PRETENSIONES
Las pretensiones que se formularon en la demanda son las siguientes:

“PRIMERO: QUE se dicte sentencia a favor de mi cliente el sefiora MARIA
IDALIDES CUESTA MOSQUERA, y en contra de DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SALUD DEL CHOCODASALUD Y EL DEPARTAMENTO
DEL CHOCO, en donde se decrete la nulidad del acto ficto presunto de los oficio

de 14 DE ENERO DE 2010 vy en consecuencia se condene a el departamento
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del choco y a el departamento administrativo de salud choco, a el pago a la
sefiora MARIA IDALIDES CUESTA MOSQUERA, de las cesantias de los afios

2006 y 2007,Con sus intereses e indexacion monetaria

SEGUNDO: Que se condene a DEPARTAMENTO ADMINISTRATRIVO DE
SALUD DEL CHOCO (DASALUD) Y A EL DEPARTAMENTO DEL CHOCO, a el
pago de la indemnizacion de la carrera administrativa de mi cliente, con sus
intereses e indemnizacion monetaria segun lo estipulado en el articulo 176,177, y
178 del C.C.A

TERCERO: CONDENE a DEPARTAMENTO ADMINISTRATRIVO DE SALUD
DEL CHOCO (DASALUD) Y A EL DEPARTAMENTO DEL CHOCO a el pago de
las dotaciones de afio 2007, con sus intereses e indemnizacion monetaria segun
lo estipulado en el articulo 176,177,y 178 del C.C.A

CUARTO: CONDENE A EL DEPARTAMENTO ADMINISTRATRIVO DE SALUD
DEL CHOCO (DASALUD) Y A EL DEPARTAMENTO DEL CHOCO, al pago de la
sancion moratorias de las cesantias de las mismas de los afios 2006 y 2007. Que
este pago se realice desde que han transcurrido los 45 dias después que se
vencié cada anualidad, con su respectiva indexacion e intereses hasta que se
cancelen las cesantias definitivas, ya que no han sido consignadas al fondo

nacional del ahorro.

Desde que pasaron los 45 dias habiles cuando se cumpli6 la fecha en que debian
consignar los dineros al fondo nacional del ahorro por concepto de cesantias.

Hasta que se cancelen las mismas.

QUINTO: CONDENE ADEPARTAMENTO ADMINISTRATRIVO DE SALUD DEL
CHOCO (DASALUD) Y A EL DEPARTAMENTO DEL CHOCO a el pago de

costas y costos del proceso
HECHOS y OMISIONES:

Los hechos de la demanda se resumen asi:

PRIMERO: La sefiora MARIA IDALIDES CUESTA MOSQUERA, laboré en
Dasalud-Choc6, como Promotora Rural en el Centro de Salud de Llor6 desde el 28
de marzo de 2007 hasta el 31 de diciembre de 2007.

PRIMERO: Durante el tiempo laborado estuvo afiliada al Fondo Nacional del
Ahorro, donde le consignaban sus cesantias, pero en el afio 2007 no fueron
consignadas.

TERCERO: La demandante ha realizado varias reclamaciones, para que se le
cancelaran las dotaciones, cesantias, intereses a las cesantias y sancion
moratoria.
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CUARTO: EIl departamento del Choco y Dasalud le adeudan las dotaciones del
ano 2007

QUINTO: Dasalud-Chocé, firmé un acta de sustitucion patronal con la ESE
SALUD CHOCO, donde se obliga a asumir todas las deudas causadas con los
funcionarios del 31 de diciembre de 2007 hacia atrds. Ya que todos los
funcionarios de Dasalud pasaron a la ESE SALUD CHOCO, desde el 1° de enero

de 2008, incluyendo a su cliente como consta en el acta de sustitucidén patronal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO, NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA
VIOLACION

Relaciona la actora como fundamento juridico de sus pretensiones, la Ley 244 de
1994, Ley 344 de 1996, el Codigo Sustantivo del Trabajo, el Codigo Contencioso

Administrativo.

En lo referente al concepto de la violacion expresa que con la actuacion omisiva y
negligente de la entidad demandada, se violaron las normas indicadas, por ser los
funcionarios directos y encargados de la administracion de los recursos del sector

salud.

Aungue la sancion moratoria de las cesantias es un derecho accesorio, en el
presente asunto es un derecho ya adquirido, por lo tanto el Estado est4 en la

obligaciéon de protegerlo.

Mas aun cuando el trabajador, solicita el reconocimiento y pago de las cesantias y
las normas y leyes que existen con relacion a la materia, sabiendo que no soélo le
estd causando un perjuicio en el momento a los particulares que prestaron sus
servicios profesionales en esa entidad o institucion, sino que también se le causa
en el detrimento econémico de dicha entidad. Pero a largo plazo el Unico
beneficiario es el funcionario y exfuncionario, ya que se le causa un detrimento a

las arcas de la entidad y un aumento a las del particular.

Las entidades tiene la obligacién de consignar las cesantias definitivas de sus
empleados, al terminar cada anualidad al Fondo Nacional del Ahorro, o al fondo
que estén afiliados. Por el solo hecho que Dasalud no lo ha hecho, se violan los

derechos laborales adquiridos por la actora y los preceptos legales al respecto.
TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue admitida mediante auto interlocutorio nimero 069 del 12 de
febrero de 2013 (folios 62 - 64).
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Mediante auto interlocutorio numero 377 del 14 de mayo de 2012, se ordeno
suspender el proceso para realizar la notificacién al Liquidador de DASALUD,
posteriormente con auto interlocutorio nimero 512 del 24 de junio de 2013, se

ordend reanudar el tramite del mismo.

Con auto de interlocutorio numero 811 del 12 de agosto de 2013, se ordend que
continuara el proceso en secretaria hasta que venciera el término de traslado de la
demanda. Con auto de sustanciacion numero 281 del 16 de octubre de 2013, se

programé la audiencia inicial (f..111 — 112).

El dia 9 de diciembre de 2013, a las 3:00 p.m., se llevé a cabo la audiencia inicial
de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A como costa en el acta numero 78 visible

a folios 177 -185 del expediente (C.D anexo.)

De conformidad con el acta numero 026 del 26 de febrero de 2014 se realiza la
audiencia de prueba de que trata el articulo 181 del C.P.A.C.A, (visible a folio 233
- 236 anexo c.d.), en la que se ordenod a las partes y al Ministerio Publico la

presentacion de los alegatos de conclusién por escrito.
POSICION DE LA ENTIDAD DEMANDADA

DEPARTAMENTO DEL CHOCO: Con escrito obrante a folios 103 a 106 la
apoderada del Departamento del Chocé manifestd que: “(...) EN CUANTO A LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA. Por las razones expuestas en precedencia y
en aras de defender los intereses de la entidad que represent6, ME OPONGO
categdricamente a las pretensiones de la demanda, por cuanto, no le asistia
responsabilidad patrimonial de responder AL DEPARTAMENTO DEL CHOCO, por
una obligacién que no genero y en la cual no esta obligado a responder, dado que

DASALUD, es una entidad que goza de capacidad de cumplir sus obligaciones.”
DASALUD EN LIQUIDACION: Contest6 la demanda fuera del término de traslado.
ALEGATOS

La parte demandante

Mediante memorial obrante a folios 245 al 252 del expediente, la apoderada
judicial de la parte demandante manifiesta: que la actora tuvo una relacién laboral
con Dasalud hasta el 31 de diciembre de 2007, ya que por la sustitucién patronal
que firmo dicha entidad, todos los funcionarios pasaron a la ESE Salud Chocd,
desde del 1 de enero de 2008 y, Dasalud se comprometi6 a asumir la deuda
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causada con sus empleados desde el 31 de diciembre de 2007 hacia atras; la
actora fue una de las funcionarias que paso6 a la ESE, pero en el afio 2009 se
suprimio el cargo que desempefiaba, por eso, el 14 de enero de 2010, solicito el

reconocimiento y pago de las cesantias y la sancion moratoria.

La ESE no le quedd debiendo dinero alguno a la actora, los que se le adeudan,

son los causados antes de la firma del acta de sustitucion patronal.
La parte demandada Dasalud en Liquidacion

El apoderado de la parte demandada DASALUD en Liquidacion mediante escrito
de fecha 18 de febrero de 2014 visible a folios 237 - 244 expresoO en sintesis lo

siguiente:

“...).

Por su parte en lo que respecta de la sancibn moratoria por el no pago de las
cesantias del periodo comprendido entre el afio 2006 al 2007 se debe considerar
aquel famoso aforismo latino: “accesorium sequitur principale” traducido como ‘“lo
accesorio sigue la suerte” y que se constituye en uno de los principio fundantes del
derecho, aludo a e lo dado que la sancidon moratoria derivada del no pago de las
cesantias definitivas no es mas que la consecuencia accesoria del reconocimiento

de la obligacion {(..)".
Departamento del Chocé
No existe constancia procesal, que haya alegado de conclusién.

El Ministerio Publico:

No existe constancia procesal que la delegada del Ministerio Publico haya emitido
concepto de fondo.

PARA RESOLVER, SE CONSIDERA:
Competencia:

El Tribunal es competente para resolver el presente asunto de conformidad con lo
establecido en el articulo 152 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que asigna a los tribunales el conocimiento en
primera instancia de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de
caracter laboral, que no provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se
controviertan actos administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantia

exceda de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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No se observa la existencia de causal de nulidad que invalide lo actuado, por lo

gue procede el Tribunal a pronunciarse de fondo en el presente asunto.

Asunto preliminar

De conformidad con la Ordenanza 024 del 4 de septiembre de 1997, y el Decreto
Ordenanzal 912 de 1997 El Departamento Administrativo de Salud y Seguridad
Social del Choc6, DASALUD, fue determinado como un organismo de la
administracion central departamental, sin personeria juridica que depende
directamente del Gobernador del Departamento del Chocé el cual por medio de la
Resolucion 272 del 24 de febrero de 2005, delega la Representacion Judicial de
dicha entidad en el Director del Departamento Administrativo de Salud, por lo que
la decision que adopte la Sala en el sub lite, necesariamente tiene como
destinatario dicho ente territorial por ser quien detenta la personeria juridica; asi lo
preciso este Tribunal en la sentencia No. 187 dictada el 29 de noviembre de 2011,

dentro del radicado No. 2006 — 233, de la misma ponente’.

No obstante, DASALUD, cuenta con autonomia presupuestal y administrativa y
patrimonio propio, en consecuencia, el fallo se pronunciara contra la Gobernacién
del Departamento del ChocO, en consideracion a que el Departamento
Administrativo de Salud y Seguridad Social del Chocé no es un ente
descentralizado en las condiciones y términos fijados por la Ley 489 de 1998 al no
gozar de personeria juridica, tal como se indica en el Decreto 992 de 1997 la
ordenanza 0242, asi las cosas, no tiene todas las caracteristicas juridicas para

tenerla como pleno sujeto de derechos y obligaciones ya que pertenece al sector

! En esa oportunidad dijo el Tribunal: la Sala precisa que no le asiste razén a la apoderada del Departamento
del Choco, por cuanto al ser el Departamento Administrativo de Salud del Choc6é DASALUD, una entidad sin
personeria juridica, la representacion legal corresponde al Gobernador del Departamento del Chocd, lo cual se
corrobora con la Resolucion No. 0272 de 2005 (folios 45 y 46), por medio de la cual dicho servidor delega la
Representacion Judicial de dicha entidad en el Director del Departamento Administrativo de Salud, toda vez
que sélo se pueden delegar aquellas funciones que son propias, segtn el Consejo de Estado™:

“La delegacion de funciones constituye un mecanismo mediante el cual un funcionario u organismo
competente transfiere de manera expresa y por escrito, en las condiciones sefialadas en el acto de delegacion y
en la ley, a uno de sus subalternos o a otro organismo, una determinada atribucién o facultad, siempre y
cuando se encuentre autorizado para ello por la ley”.

En la misma sentencias, dicha Corporacién al hacer un analisis de los articulos 9°, 10 y 11 de la Ley 489
de 1998 defini6 dentro de sus caracteristicas el hecho de que la c. “la delegacion no implica la pérdida de
la titularidad sino la transferencia del ejercicio de la competencia™. Dos aspectos interesa destacar de esta
afirmacion: el primero, que en la medida en que la delegacién es esencialmente revocable y en cualquier
momento el delegante, igualmente de manera expresa, puede reasumir la competencia delegada, se
transfiere tan sdlo el ejercicio, mas no la titularidad de la misma, la cual se mantiene siempre en el
catalogo de funciones asignadas por la ley al empleo publico correspondiente. Y, el segundo, que si bien
tanto la ley' y la jurisprudencia -recién citada- como la doctrina® han sefialado, en no pocas ocasiones que
“el objeto de la delegacion es la competencia o autoridad que ostenta el delegante para ejercer las
funciones de su cargo”®, es lo cierto que el propio Constituyente colombiano zanj6 la cuestién al
establecer que lo delegable son las funciones propias del cargo del cual se trate -articulos 196 inciso 4, 209
y 211 constitucionales-.(subraya del original).

2 \/er articulo 1 del Decreto 992 de 1997.
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central del Departamento del Chocd, sin embargo, el restablecimiento del derecho
se ordenarda con cargo al presupuesto de dicha entidad, en virtud de su autonomia
en esta materia, lo que supone la posibilidad de disponer, en forma independiente,

de sus recursos®.
Problema juridico

Se trata en este caso de establecer la legalidad del acto ficto o presunto resultante
de la peticion de fecha 14 de enero de 2010, por medio del cual se entiende que la
entidad accionada niega el reconocimiento y pago de las cesantias definitiva y la
correspondiente sancion moratoria prevista en el articulo 2 de la Ley 244 de 1995
y en la Ley 1071 de 2006, con el consecuente restablecimiento del derecho; y de

las dotaciones del afio 2007.

En este orden de ideas, corresponde a la Sala, establecer, con apoyo en el acervo
probatorio si a la demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago de las
cesantias de los afios 2006 y 2007, y la sancion moratoria reclamada por el pago
tardio de sus cesantias definitivas, consagrada en el articulo 2° de la Ley 244 de
1995.

En el presente proceso se analiza la legalidad del acto presunto resultante de la
falta de respuesta de la entidad demandada a la peticion formulada por la sefiora
MARIA IDALIDES CUESTA MOSQUERA; para resolver el problema juridico
planteado la Sala abordara el estudio de los siguientes temas: 1.- Acto

demandado, 2.- Las cesantias, 3.- La Sancion moratoria y 4.- El caso concreto.
1.- Acto demandado.

El acto demandado lo constituye el acto ficto o presunto consecuencia del silencio
administrativo negativo originado en la peticion de fecha 14 de enero de 2010 al
DEPARTAMENTO DEL CHOCO - DASALUD EN LIQUIDACION, con el cual se
entiende se despacha desfavorablemente la peticion de la sefiora FLAMINIA
SALCEDO ASPRILLA (folios 40 - 41).

Ab initio, se precisa que si bien la demanda se presentd el 05 de octubre del afio
2012, es decir, en vigencia de la Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual entré a regir el 2 de julio

¥ Sobre la autonomia presupuestal la Corte Constitucional al analizar la constitucionalidad del articulo 51
(parcial) de la Ley 179 de 1994 "por la cual se introducen algunas modificaciones a la Ley 38 de 1989,
Organica del Presupuesto" expresé en la Sentencia No. C-101/96, M. P. dr. EDUARDO CIFUENTES
MUNOZ: La ejecucion del presupuesto por parte de los drganos constitucionales a los que se reconoce
autonomia presupuestal supone la posibilidad de disponer, en forma independiente, de los recursos aprobados
en la Ley de Presupuesto
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de 2012, el acto ficto se configuré bajo la vigencia del Anterior Cédigo, Decreto 01

de 1984, el cual sefala:

“Articulo 40. Transcurrido un plazo de tres meses contados a partir de la
presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la

resuelva, se entendera que ésta es negativa.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de
responsabilidad a las autoridades ni las excusara del deber de decidir sobre
la peticion inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos de

la via gubernativa con fundamento en él, contra el acto presunto”.

El articulo anterior fue declarado exequible por la Corte Constitucional® segin la
cual “Estas disposiciones, lejos de perjudicar al peticionario, buscan hacer efectivo
su derecho a obtener pronta contestacion respecto de sus solicitudes, procurando
que, mediante una definicion hecha por la propia ley -a falta de la respuesta
administrativa-, sepa con certeza si sus pretensiones han sido concedidas o
negadas, para que pueda obrar de conformidad en defensa de los intereses
particulares o generales que lo animan”. Afirmé ademas que dicha norma
consagra el "efecto" que produce la falta de una respuesta por parte de la

Administracion, negativo para el peticionario por regla general.

Para el Consejo de Estado®, El silencio administrativo negativo tiene como
propoésito no sélo sancionar a la Administracion negligente, sino conceder al

administrado la garantia de demandar.

Constata la Sala que la reclamacién administrativa, que da origen al acto
demandado fue radicado en la administracion el 14 de enero de 2010 y se afirma
en la demanda que vencido el término establecido en la ley no se obtuvo
respuesta alguna, lo que no fue controvertido por la demandada, luego se
configur6 en este caso el silencio administrativo negativo, en los términos del
articulo 40 del Decreto 01 de 1984, dando lugar al surgimiento al acto

administrativo ficto o presunto acusado.

Revisado el proceso se observa, que a folios 12 al 13, la parte actora solicit6é a la
entidad hoy demandada, el reconocimiento y pago de sus salarios, cesantias,
intereses de las cesantias, dotaciones, horas extraS, sancion moratoria.
Reclamacion que tiene la constancia de recibido; por lo que a la parte demanda le
correspondia tachar la misma de falsa para verificar su veracidad y, que
efectivamente fue presentada ante la entidad hoy demandada.

2.- Las cesantias

* Diario Oficial 47.956 de enero 18 de 2011
> C- 304 de 1999, M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo
® C.E., Seccién Cuarta, sentencia del 18 de octubre de 2007, M.P. Dr. HECTOR J. ROMERO D
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El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6 de 1945 que, en su
articulo 177, estableci6 esta prestacién social en razén de un mes de salario por

cada afio de servicios:

Sobre esta prestacion el Consejo de Estado ha dicho que: “Las cesantias son una
prestacion social a que tienen derecho los empleados publicos, entre ellos los del
orden territorial. Las cesantias definitivas, como su nombre lo indica, son las que
se reconocen y pagan cuando se rompe el vinculo entre la administracion y el

funcionario, es decir cuando éste se retira del servicio™.

Una vez expuesto lo anterior, se tiene que el auxilio de cesantia se trata de una de
las “prestaciones sociales comunes”, y que constituye, como afirma la doctrina,
“‘una compensacion adicional que la ley reconoce al trabajador por los servicios
personales prestados a otra persona en determinado periodo de tiempo”,
(Domingo Campos Rivera, “Derecho Laboral Colombiano”, Edit. Temis, Pag. 507).
De modo que su pago es obligatorio al término del contrato de trabajo, salvo los

casos previstos taxativamente.

Al estar probada la vinculacién laboral como Promotora Rural en Salud desde el
28 de marzo de 2007, se afirma sin dubitacion que la demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de las cesantias’, prestacién social a favor del empleado a
cargo del empleador consagrada en la legislaciébn, en un amplio nimero de

disposiciones™.

"Articulo 17°- Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente gozaran de las siguientes
prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacién de
este auxilio solamente se tendra en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de
1942.

8 C.E., Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 25 de agosto de 2005, M.P. dr. JESUS MARIA
LEMOS BUSTAMANTE.
® Las normas no definen el auxilio de cesantias, no obstante el Consejo de Estado la define en los siguientes

términos: “este auxilio corresponde a una suma de dinero que el empleador esta obligado a pagar al trabajador
a razon de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio a la finalizacién del contrato de trabajo, en el
caso de los particulares; o en el caso de los publicos, un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, pero
basado en el mismo fundamento juridico y filosofico a una y otra clase de trabajadores: la relacion de
trabajo”. - Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn 1l Subseccion “A”, noviembre
11 de 2009 Expediente No 250002325000200304523 01 (0808-07), Consejero Ponente: Dr.

Gustavo Eduardo Gmez Aranguren.

Su objetivo o finalidad es “cubrir o prever las necesidades que se originan para el trabajador con posterioridad
al retiro de una empresa, por lo que resulta un ahorro obligado orientado a cubrir el riesgo de desempleo. Se
trata de un objetivo acorde con los principios de una Constitucién humanista fundada en el respeto por la
dignidad humana, en este caso del trabajador”.- Corte Constitucional, Sentencia C-823 de 2006.

9 ey 65 de 1946 “Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacién y se dictan otras”,
Decreto 1160 de 1947 “Sobre auxilio de cesantia”, Decreto 1045 de 1978 “Por el cual se fijan las reglas
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3. La sancién moratoria

La Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, dispone que:

“...,ARTICULO 1o. <Articulo subrogado por el articulo 40. de la Ley 1071 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a
la presentacion de la solicitud de liquidaciobn de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la

resolucién correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en la ley.

ARTICULO 2o0. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales
de los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
gue se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la
no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podré repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este...”

El propésito del legislador al establecer una sancion por el retardo en el pago de

las cesantias quedo expresado en la exposicion de motivos asi:

generales para la aplicacién, de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales del sector nacional”, Ley 50 de 1990 “Por la cual se introducen reformas al Codigo
Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”, Ley 244 de 1995 “Por medio de la cual se fijan
términos para el pago oportuno de, cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan
otras disposiciones”, Ley 344 de 1996 “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto
publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones”, Ley 432 de 1998 “Por
la cual se reorganiza el Fondo Nacional de Ahorro, se transforma su naturaleza juridica y se dictan otras
disposiciones”, Decreto 1582 de 1998 “Por el cual se reglamentan parcialmente los articulos 13, de la Ley
344 de 1996 y 50 de la Ley 432 de 1998, en relacion con los servidores publicos del nivel territorial y se
adoptan otras disposiciones en esta materia”, Decreto 1453 de 1998 “Por el cual se reglamenta la Ley 432 de
1998, que reorganizd el Fondo Nacional de Ahorro, se transformd su naturaleza juridica y se dictan otras
disposiciones”, Decreto 1252 de 2000 “Por el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los
empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica”, Ley 1071 de 2006 “Por
medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o
parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”, Ley 1064
de 2006 “Por la cual se dictan normas para el apoyo y fortalecimiento de la educacion para el trabajo y el
desarrollo humano establecida como educacion no formal en la Ley General de Educacion”, Ley 1328 de
2009 “Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley_1071_2006.html#4
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley_1071_2006.html#5
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“...la vida diaria ensefia que una persona especialmente en relacion a los
servidores publicos, comienza un largo proceso de burocracia y de tramitologia
para lograr el cobro de sus cesantias, bien porque requiera la liquidacion parcial o
porque ha terminado su vinculacion laboral con la administracion; circunstancias
éstas que traen consigo, como es sabido, la posibilidad y efectividad de
corrupcion, porque ante la necesidad econdémica del trabajador, se hace presente
la mordida o coima para los funcionarios que estan en la obligacién de hacer esos
trAmites. Este hecho origina ademas cierto tipo de favorecimiento y que se
modifique el orden de radicacion de las solicitudes, practicamente al mejor postor.

Ademas de este factor de corruptela y tras la tortuosa espera, cuando el final se
paga al trabajador su cesantia, tan solo se le entrega lo que certifico la entidad
patronal meses, y hasta afios, atras, al momento de la liquidacion. Ni un peso
mas. No obstante que la entidad pagadora, los Fondos, durante todo ese tiempo

han estado trabajando esos dineros a unos intereses elevados, con beneficio para

la institucién, pero sin ningn reconocimiento para el trabajador.”™*.

De lo expuesto se extrae, que el legislador quiso buscar objetividad, igualdad y
agilidad en el pago de las cesantias, porque con ello se evitaba la corrupcion que
tales trdmites conllevaban. De otra parte, castigar la inercia de la administracion y

el incumplimiento de la entidad.

No trae consigo la norma ninguna excepcion a la aplicacion de la sancién, lo que
quiere decir, que si no se pago dentro del término estipulado para ello, la sancién

se aplica.

Cabe precisar que el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, subrogado por el articulo
5° de la Ley 1071 de 2006, al disponer “sin prejuicio de lo establecido para el
Fondo Nacional del Ahorro”, dej6é a salvo lo previsto en el articulo 31 del Decreto
1453 de 1998, que establecié para ElI Fondo Nacional de Ahorro la obligacion de
pagar la cesantia parcial de sus afiliados, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la radicacién de la solicitud.

El Consejo de Estado ha diferenciado claramente, las consecuencias que se
derivan de la no consignacién oportuna de las cesantias al respectivo fondo y la
resultante del no pa%o de las cesantias al término de la relacién laboral en los
siguientes términos *?: “...en el sentido de que existe diferencia entre la
indemnizacion derivada de la falta de consignacién antes del 15 de febrero en un
fondo, por la cesantia que le corresponde al trabajador por el afio anterior o la
fraccidon 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 trabajador se retira del servicio por cualquier causa y la administracion

1 Gaceta del Congreso afio IV - N°. 225 del 5 de agosto de 1995

'2yer sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, de 21 de mayo de 2009.
Expediente 2070 de 2007, actor: William Arango Pérez. Consejero Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, reiterada en la sentencia del 23 de junio de dos mil once2011, M. P. Dr. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA.



12 de 17

no paga oportunamente la cesantia que adeuda, deberd 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
indemnizacion, 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
Decreto 1582 de 1998, se genera por la no consignacion oportuna de la cesantia
gue se paga anualizada al 15 de febrero, y la segunda, prevista en la Ley 244 de
1995, se genera por el no pago de esa prestacion al momento del retiro del
servicio (cesantia definitiva)”.

Lo anterior nos permite entrar al analisis del caso concreto y a ello se procede.
4. El caso concreto

La actora ingreso al Departamento Administrativo de Salud DASALUD, el 20 de

marzo de 2007 como Promotora Rural. (folio 17).

Se afirmé en la demanda que la sefiora MARIA IDALIDES CUESTA MOSQUERA,
se retird del servicio el 31 de diciembre del 2007, sin que la entidad accionada
hubiera consignado al Fondo Nacional del Ahorro, las cesantias definitivas, por lo
que el 14 de enero de 2010, radica®® ante el Agente Interventor de Dasalud Chocd,

peticion de reconocimiento, liquidacion y pago de sus cesantias definitivas.

En el extracto individual de cesantias de fecha 23 de enero de 2014, visible a
folios 230 a 231 del expediente, expedido por el Fondo Nacional del Ahorro, se
observa que en el mismo no hay constancia de que se haya consignado las
cesantias de la demandante correspondiente al afio 2007, y tampoco existe
constancia procesal de que se las haya cancelado a ella directamente. Razon por
la cual se accedera a la pretension de la demanda en lo que respecta al
reconocimiento y consignacion al Fondo Nacional del Ahorro de las cesantias del

ano 2007 de la demandante.

De otro lado, existe constancia procesal que la sefiora Cuesta Mosquera laboré
para Dasalud hasta el 31 de diciembre de 2007, segun lo expresado por la parte
demandante en los hechos de la demanda y que no fue objetado por la parte
accionada.

A folios 19 — 41 del expediente reposa el Convenio de Sustitucion Patronal
suscrito entre el Departamento Administrativo de Salud y Seguridad Social del
Choc6é DASALUD - CHOCO y la Empresa Social del estado Salud Chocé (ESE
SALUD CHOCO), en el cual se establecié que a partir del 15 de enero de 2008,
los centros administrados por Dasalud pasarian a ser operados por la ESE SALUD
CHOCO, de acuerdo al acta de sustitucion patronal la sefiora MARIA IDALIDES

13 \Ver folios 40 - 41 del expediente
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CUESTA MOSQUERA, se encuentra incluida entre los empleados que migraron
de DASALUD - CHOCO a la ESE SALUD CHOCO.

Asi las cosas, lo que se vislumbra es que de facto los empleados de Dasalud
pasaron a un nuevo empleador (ESE Salud Chocd) sin solucion de continuidad
méaxime si se tiene en cuenta que la fecha efectiva en la cual opero la sustitucion
patronal por la ESE Salud Chocé, fue el 15 de enero de 2008, lo que significa que
no hubo rompimiento en la continuidad del servicio, pues de conformidad con lo
entendido por el ordenamiento juridico existe tal figura en la prestacion del servicio

cuando medien més de quince dias habiles de interrupcion en el servicio™.

De lo anterior se colige que la actora tuvo una relacion laboral y que para efectos
de la liquidacién de sus cesantias no existié solucién de continuidad®; por lo que
en manera alguna en el caso sub examine no se configura la solicitada sancién
moratoria, establecida en la Ley 244 de 1995, pues de conformidad con el espiritu
de la comentada disposicion, tal figura se instituy6 para proteger el derecho de los

servidores publicos gue se retiran del servicio, es decir, esta —la sancion

moratoria— se genera cuando se rompe el vinculo laboral, por lo anterior las

pretensiones de la demandan no tienen vocacion de prosperidad.

En lo que respecta a la sancion moratoria, de acuerdo con la demanda la actora
solicita el pago de las cesantias por haberse retirado de la entidad el dia 31 de
diciembre de 2007, es decir, a titulo de cesantias definitivas, las cuales se hacen
exigibles al momento de la desvinculacion del trabajador y de acuerdo con las
pruebas obrantes en el proceso, la sefiora MARIA IDALIDES CUESTA MOSQUERA,
aun se encuentra vinculada laboralmente a la administracion, luego se afirma que
la demandante no se encuentra retirada del servicio, por o que no era exigible el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y en consecuencia tampoco lo
es la sanciébn moratoria, por el no pago de las cesantias pues la liquidacion

definitiva y final de cesantias debe efectuarse a la terminacion de la relacion de

4 “DECRETO 1042 DE 1978: ARTICULO 45. DE LA BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS. (...)
Se entenderd que no hay solucion de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesion no
transcurrieren mas de quince dias habiles.

ARTICULO 60. DEL PAGO PROPORCIONAL DE LA PRIMA DE SERVICIO. (...) Se entendera que hubo
solucion de continuidad cuando medien mas de quince dias habiles entre el retiro de una entidad y el ingreso
aotra.

DECRETO 1045 DE 1978: ARTICULO 10. DEL TIEMPO DE SERVICIOS PARA ADQUIRIR EL DERECHO
A VACACIONES. (...) Se entendera que hubo solucién de continuidad cuando medien mas de quince dias
habiles de interrupcion en el servicio a una y otra entidad.”.

1> Admitiendo que dichas disposiciones le fueran aplicables por analogia, segtin el mandato del articulo 8 de
la Ley 153 de 1887
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trabajo y las cesantias parciales solo son exigibles en los términos, requisitos y

condiciones establecidas en la ley*®

Asi las cosas al no haberse acreditado por la demandante, que en el presente
asunto existi6 una nueva vinculacion laboral con la ESE Salud Choco, que
desvirtuara la existencia de una sola relacion laboral, pues como se sostuvo en
lineas anteriores, en virtud de la sustitucion patronal entre Dasalud y la Ese Salud
Choco, la actora no dejé de prestar sus servicios por mas de quince dias habiles;
carga que le correspondia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 177 del
Cddigo de Procedimiento Civil, “lncumbe a las partes probar el supuesto de hecho

de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

Asi pues, la parte demandante no cumplié con la carga probatoria'’ que le impone
la norma legal en cita, toda vez que —se reitera—, no allegé al proceso prueba
alguna que permita a la Sala llegar a conclusion diferente; razén suficiente para
que esta Sala niegue la peticion de reconocimiento y pago de la sancién

moratoria.

De conformidad con lo probado en el proceso y aceptado por la demandada®®, el
Departamento Administrativo de Salud DASALUD, adn no ha consignado al Fondo
Nacional del Ahorro las cesantias correspondiente al afio 2007.

18| articulo 102 de la Ley 50 de 1990, dispone: _
"ARTICULO 102.El trabajador afiliado a un Fondo de Cesantia sdlo podra ret'rar las sumas abonadas en su
cuenta en siguientes casos:

3. Para financiar los pagos por concepto de matriculas del trabajador, su cényuge, compafiera o
compafiero permanente y sus hijos, en entidades de educacion superior reconocidas por el Estado.
En tal caso, el Fondo girara directamente a la entidad educativa y descontard el anticipo del saldo
del trabajador, desde la fecha de la entrega efectiva, (subrayado fuera de texto).

El procedimiento, y requisitos se encuentran sefialados en el articulo 166 del Decreto 663 de 1993, 6° de/

Decreto 2791 de 1991, en relacion con el retiro parcial de cesantias para la adquisicion, mejora o
construccién de vivienda, el articulo 256 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, de igual forma, debe tenerse en
cuentael Decre'o 2076 de 1967 y demas normas concordantes que lo adicionen o reformen, el articulo 30 del
Decreto 2795 de 1991.

" De manera més detallada el tratadista DevisEchandia expone lo siguiente: “Para saber con claridad qué
debe entenderse por carga de la prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la nocién: 1°) por una
parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le indica cémo debe fallar cuando no encuentre la
prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decisién, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole el
proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de suerte que viene a ser un
sucedaneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes, porque
indirectamente les sefiala cuales son los hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida
oficiosamente o por la parte contraria; cfr., nims. 43 y 126, punto c), para que sean considerados como ciertos
por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones.”DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria
general de la prueba judicial. Bogota: Editorial Temis. 2002., pag. 405. De lo anterior, este Gltimo autor
afirma: “De las anteriores consideraciones, deducimos la siguiente definicion: “carga de la prueba es una
nocion procesal que contiene una regla de juicio, por medio de la cual se le indica al juez como debe fallar
cuando no encuentre en el proceso pruebas que le que le den certeza sobre los hechos que deben
fundamentar su decisién, e indirectamente establece a cual de las partes le interesa la prueba de tales
hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables.” idem pag 406.

18 Ver folio 144 del expediente.
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No obstante lo afirmado, no puede desconocer igualmente la Sala, que de acuerdo
a lo manifestado por el Fondo Nacional del Ahorro en escrito de fecha 23 de enero
de 2014, y tal como consta en el extracto individual se cesantias visible a folios
230 a 231 del expediente se observa que la entidad ESE SALUD CHOCO, aportd
y reportd cesantias a nombre de la sefiora MARIA IDALIDES CUESTA MOSQUERA,
correspondiente a las vigencias fiscales de 2008 a 2010, por lo que la Sala en
aplicacion del articulo 103 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que establece: “Los procesos que se adelanten ante
la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad de
los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la preservacion del
orden juridico”,conminara al Gerente Liquidador del Departamento Administrativo
de Salud del Chocé para que en cumplimiento de la Ley 432 de 1998 y demas
normas concordantes, transfiera al Fondo Nacional del Ahorro los valores
correspondiente a las cesantias parciales de la sefiora MARIA IDALIDES CUESTA
MOSQUERA, a la mayor brevedad posible el valor de las cesantias

correspondiente al afio 2007.

La Sala corrige la postura que venia adoptando, en el sentido de ordenar el pago
de los intereses a las cesantias a favor del Fondo Nacional del Ahorro, ello en
atencion a que de conformidad con el articulo 11 de la ley 432 de 1998, es a dicho
Fondo que le corresponde reconocer y abonar a la cuenta individual de cesantias

de cada afiliado los interés de las mismas.

Ello de conformidad a que la ausencia de recursos suficientes para pagar
oportunamente derechos derivados de un vinculo laboral no puede convertirse en
excusa insuperable para la entidad empleadora encargada de efectuar
reconocimientos y pagos prestacionales. Es su deber, por el contrario, adelantar
las gestiones necesarias para atender tales obligaciones, que se encuentran
intimamente ligadas con el derecho al trabajo y la dignidad humana®®. Los
derechos laborales carecerian de sentido si estuvieran sujetos a condiciones que

en la practica no tienen una fecha cierta de materializacion.

Por lo anterior, se accedera parcialmente a las suplicas de la demanda y para
garantizar los derechos laborales ciertos e irrenunciables consagrados en el
articulo 53 de la Constitucion Politica se ordenara a DASALUD EN LIQUIDACION,
consignar en el Fondo Nacional del Ahorro a la sefiora MARIA IDALIDES CUESTA
MOSQUERA, las cesantias del afio 2007.

Otras decisiones

19'Ver T-192 del 05 de marzo de 2003, M. P. Dr. Jaime Araujo Renterfa.
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RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS - Clases: penal, fiscal,

patrimonial, disciplinaria.

La Sala considera que la conducta de quienes tenian la responsabilidad de
consignar las cesantias reconocidas a la demandante en este proceso, puede
eventualmente comprometer su responsabilidad penal, fiscal, patrimonial,

disciplinaria.

Asi las cosas y dando alcance a la Ley 432 de 1998%°, y al articulo 2° de la Ley
244 de 1995 que dispone: “Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este”, en armonia con lo enunciado en el PARAGRAFO del mismo
articulo, “En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no
cancelacion dentro del término previsto en este articulo”, la Sala ordenara se
compulse copia de esta sentencia para que la Fiscalia General de la Nacién, el
Departamento Administrativo de Salud y Seguridad Social del Choc6é en
liquidacion, y la Contraloria General de la Nacion, investiguen la conducta, de

guienes con su omision dieron lugar a la presente decisién condenatoria.

COSTAS:

De conformidad con el articulo 365 numeral 5 del Codigo General del Proceso se
abstendra de imponer en costas.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Choco,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley.

FALLA

2 ARTICULO 60. TRANSFERENCIA DE CESANTIAS. <Articulo modificado por el articulo 198 del
Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Durante el transcurso del mes de febrero las entidades
empleadoras deberan transferir al Fondo Nacional del Ahorro el valor liquidado por concepto de cesantias,
teniéndose en cuenta los dos Ultimos ndmeros de NIT para fijar fechas de pago.

Mensualmente, las entidades publicas empleadoras enviardn al Fondo Nacional de Ahorro una certificacion
que contenga el valor total de los factores salariales que constituyan base para liquidar cesantias, devengados
en el mes inmediatamente anterior.

Los funcionarios competentes de las entidades pulblicas empleadoras, que sin justa causa no hagan
oportunamente las consignaciones de los aportes mensuales o el envio de los reportes anuales de cesantias
debidamente diligenciados, incurriran en las faltas disciplinarias de conformidad con el régimen disciplinario
vigente


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/2012/decreto_0019_2012_pr004.html#193
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PRIMERO. DECLARAR la nulidad parcial del acto ficto o presunto resultado del
silencio administrativo de facha 14 de enero de 2010.

SEGUNDO. Como consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho
ORDENESE a DASALUD en Liquidacion, para que adelante las gestiones
administrativas, presupuestales y financieras tendientes a la consignacion al
Fondo Nacional del Ahorro del componente de cesantias que le corresponde a la
sefiora MARIA IDALIDES CUESTA MOSQUERA, por el afio 2007.

TERCERO: Niéguese el reconocimiento de la sancion moratoria.

CUARTO: Por Secretaria, devuélvase a la parte demandante el remanente de los

gastos del proceso, si hay lugar a ello

QUINTO: Compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacion, Procuraduria
General De La nacion, Departamento Administrativo de Salud y Seguridad Social
del Chocd en Liquidacion y la Contraloria General de la Nacién, para que se

investigue la conducta de los funcionarios responsables encargados de aplicar la

ley.
SEXTO: No se impondran costas.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, expidanse copias autenticadas

de la presente a las partes y al Agente del Ministerio Publico

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

La anterior decisién fue discutida y aprobada en sala No. de la fecha.
MIRTHA ABADIA SERNA JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Magistrada Magistrado
(aclara voto) (ausente con permiso)

NORMA MORENO MOSQUERA
Magistrada



