ACTO ADMINISTRATIVO FICTO NEGATIVO - Existencia / ACTO FICTO
NEGATIVO - Agota la via gubernativa / ACTO FICTO NEGATIVO - Que
resuelve un recurso puede ser demandado en cualquier tiempo

Segun lo establecido con el articulo 40 ibidem, transcurrido el término de tres
meses contados a partir de la presentacién de una peticion, sin haberse obtenido
respuesta, se entendera que es negativa. Por lo anterior, habiendo transcurrido
méas de tres (3) meses sin que la administracién hubiera dado respuesta a la
peticion del actor se configura la existencia del acto administrativo ficto negativo
en relacion con dicha peticién. Este acto administrativo, segun el articulo 135,
inciso 2, ibidem, también agota la via gubernativa, razén por la cual podia ser
demandado directamente por la parte interesada y en cualquier tiempo, tal como lo
hizo.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 6
/| CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 40 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 135 INCISO 2 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 135 INCISO 3

SERVICIO SOCIAL OBLIGATORIO - Régimen aplicable / SERVICIO SOCIAL
OBLIGATORIO - Cuentan con los mismos derechos salariales vy
prestacionales del personal vinculado a la entidad / REMUNERACION - No
puede ser inferior a los cargos de planta

La Ley 50 de 1981 “Por la cual se crea el Servicio Social Obligatorio en todo el
territorio nacional”, dispuso que las personas con formacion tecnolégica o
universitaria debian prestar un Servicio Social Obligatorio, dentro del territorio
Nacional, por un término hasta de un afio. Este servicio, de conformidad con el
articulo 2 ibidem, se presta con posterioridad a la obtencion del titulo y es
requisito previo para la refrendacion de dicho titulo, para vincularse a cualquier
organismo del Estado y para ejercer la profesion. De la normatividad se evidencia
gue el Servicio Social Obligatorio es una fuente de personal calificado e idéneo
para incrementar la cobertura de la prestacion del servicio de salud, no una forma
especial o flexible de vinculacién a la administracion publica. En este sentido, tal
como lo establecieron claramente las normas transcritas, quienes desempefien un
cargo bajo esta denominacion cuentan con los mismos derechos salariales y
prestaciones del personal vinculado a la entidad y en ningun caso su
remuneracion puede ser inferior a la de los cargos en planta de las instituciones en
la cual presten sus servicios. Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aqui vy,
particularmente, las disposiciones que regulan la materia, especificamente las
contenidas en la Resoluciéon N° 795 de 1995 “por la cual se establecen los criterios
técnico administrativos para la prestacion del Servicio Social Obligatorio” es claro
gue las entidades al vincular profesionales para prestar el Servicio Social
Obligatorio, deben contar con la disponibilidad presupuestal respectiva y en ningin
caso la remuneracion de éstos puede ser inferior a la de los cargos de planta.
Adicionalmente, segun lo previsto en dicha Resolucion, i) el profesional que presta
el Servicio Social Obligatorio gozara de las mismas garantias del personal de
planta, en cuanto a honorarios, compensatorios, etc. y, ii) las Direcciones de
Salud, asi como las instituciones prestadoras de servicios de salud publicas o
privadas, deberan hacer la equivalencia salarial de los cargos del Servicio Social
Obligatorio a los de la planta de personal de la respectiva entidad, para las
mismas profesiones.



DERECHO DE PETICION - Copia simple / COPIA SIMPLE - Se reputan
auténticas sin necesidad de presentacion personal / DOCUMENTO PRIVADO
- Podré ser incorporado al expediente judicial con fines probatorios

Se advierte que los derechos de peticion que radicG el actor obran en el
expediente en copias simples. No obstante, a diferencia de lo que consideré el
Tribunal de instancia, para la Sala no hay motivo alguno que fundamente la
decisién de desconocer el valor probatorio de esos documentos por las razones
gue pasan a indicarse. En primer término, el articulo 25 del Decreto 2651 de 1991
establecioé que “Los documentos presentados por las partes para ser incorporados
a un expediente judicial, tuvieren o no como destino servir de prueba se reputaran
auténticos sin necesidad de presentacion personal ni autenticacién, salvo los
poderes otorgados a los representantes judiciales. Todo ello sin perjuicio de lo
dispuesto en relacion con documentos emanados de terceros”. Si bien la anterior
disposicion no fue adoptada como legislaciéon permanente, el articulo 11 de le Ley
446 de 1998, establecié que “En todos los procesos, los documentos privados
presentados por las partes para ser incorporados a un expediente judicial con
fines probatorios, se reputardn auténticos, sin necesidad de presentacién personal
ni autenticacion. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con los
documentos emanados de terceros”. El mismo enunciado normativo de la
disposicion transcrita, fue introducido al articulo 252 del Cédigo de Procedimiento
Civil, modificado recientemente por la Ley 1395 de 2010 (art.11). Asi las cosas,
hoy por hoy resulta claro que la presuncion de autenticidad opera indistintamente
tanto para los documentos que sean aportados por las partes en original, como
para aquellos que se alleguen al proceso en copia. Se debe precisar, ademas, que
el articulo 254 del C.P.C no puede ser interpretado aisladamente como lo hizo el a
guo pues, esta norma cobra verdadero sentido cuando se le examina
conjuntamente con el articulo 252 ibidem, el cual, como ya se vio, establece la
presuncion de autenticidad de los documentos que aporten las partes al proceso,
sea en original o en copias.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 11 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252 / DECRETO 2651 DE 1991 -
ARTICULO 25
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B"
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota, D.C., doce (12) de abril de dos mil doce (2012).
Radicacion numero: 13001-23-31-000-2001-01842-01(2350-11)

Actor: NELSON ARROYO HERNANDEZ

Demandado: DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE
INDIAS



Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 13 de mayo de 2011, proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Bolivar, mediante la cual negd las suplicas de la demanda
presentada por Nelson Arroyo Hernandez contra el Distrito Turistico y Cultural de

Cartagena de Indias.

LA DEMANDA

NELSON ARROYO HERNANDEZ, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., solicité al
Tribunal Administrativo de Bolivar declarar la nulidad del siguiente acto

administrativo?:

- El ficto o presunto, derivado del silencio administrativo negativo en el que
incurrid el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena, al no resolver la
peticion que elevéd el 2 de diciembre de 1999, encaminada al
reconocimiento y pago de la diferencia y el incremento salarial, asi como,

de las horas extras, los dominicales y festivos, entre otros.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del

derecho, el demandante pretende:

- Que se le restablezcan los derechos laborales que le corresponden
en su calidad de médico del Servicio Social Obligatorio y que la
entidad demandada le reconozca y cancele las sumas de dinero que
le adeuda por todos los conceptos que relacion6 en el derecho de
peticion del 2 de diciembre de 1999 y que son, en su orden, los

siguientes:

! La demanda, presentada el 23 de noviembre de 2001, obra a folios 2 a 12 del expediente. Mediante escrito radicado el
11 de septiembre de 2006, el actor adicion¢ la demanda (folios 74 a 78).



i) La diferencia salarial entre la que por Ley le corresponde y la

gue efectivamente le pagaron, desde el dia 18 de diciembre de
1995 hasta el 3 de febrero de 1997.
i) Las jornadas extras habituales durante los dias domingos,

festivos y horas extras diurnas y horas extras nocturnas.

iii) La_diferencia_de la prima de servicios, entre la que

legalmente le corresponde y las que efectivamente le pagé la
entidad demandada.

iv) La diferencia del la prima de navidad, entre la que legalmente

le corresponde y la que efectivamente le fue cancelada.

v) La diferencia en el pago de las vacaciones entre la que

realmente le corresponde y la que le fue cancelada.
vi) El reembolso de los valores descontados para Seguridad

Social y Fondo Pensional, porque la entidad demandada no

efectudé oportunamente el aporte patronal correspondiente.
vii) La_diferencia en el pago de las cesantias entre las que

legalmente le corresponde y la suma que le fue pagada.

Que las sumas de dinero liquidas que le deba pagar la entidad
demandada, se actualicen teniendo en cuenta todos los factores de

correccion monetaria aplicables.

Que se condene al Distrito Especial y Turistico de Cartagena de
Indias, al reconocimiento y pago de los intereses corrientes y
moratorios, tomando en cuenta lo dispuesto en los articulos 176 y
177 del C.C.A

Como sustento de sus pretensiones, el accionante expuso los hechos que la Sala

sintetiza asi:

Desde el 14 de diciembre de 1995 hasta el 14 de enero de 1997,
prestd, en calidad de médico, el Servicio Social Obligatorio en la

Policlinica Olaya Herrera, con una asignacion basica mensual de

$606.9002.

2 Folio 18 del cuaderno 1



Ademas del horario normal de trabajo (de lunes a viernes 8 horas
diarias), le fueron asignados turnos habituales los dias domingos y
festivos, sin contar con las Brigadas de Salud y los turnos nocturnos,
los cuales nunca le fueron cancelados con el recargo previsto en el
Decreto 1042 de 1978.

De su asignacion basica le fue descontada una suma de dinero
correspondiente a la Seguridad Social (salud y pensiones), pero no
existio el correspondiente aporte patronal, lo cual redund6é en un

grave perjuicio para su fondo pensional.

Cuando fue nombrado médico del Servicio Social Obligatorio, no le
fue cancelado el salario correspondiente al cargo de médico de
planta del Departamento Administrativo Distrital de Salud (DADIS)
gue era de $1.054.000 mensuales, el cual, a partir de 1 de enero de
1996, pas6é a ser de $1.243.720 y que para 1997 ascendia a
$1.554.650, tampoco le cancelaron sus prestaciones sociales de
acuerdo a dicho salario sino tomando como base el asignado en el
Decreto de nombramiento que es inferior al que por Ley le

corresponde, tal y como se muestra a continuacion:

1995 1996 1997

Salario de un | $1.054.000,00 | $1.243.720,00 | $1.554.650,00
Médico de

Planta

Salariode un | $606.900,00 | $ 716. 142.00 | $716.142.00
Médico del
Servicio Social
Obligatorio

DIFERENCIA $447.100,00 | $527.578,00 | $838.508,00
SALARIAL




Para el pago de sus prestaciones sociales, no se tuvieron en cuenta

en la misma cantidad, los factores salariales que se le reconocen a

los médicos de planta.

En junio de 1995, el Ministerio de Salud publicé la Cartilla titulada

“Servicio Social Obligatorio” en la cual se precisan las disposiciones

gue lo regulan, a saber:

a.)

b.)

)

g.)

h.)

)

La Resolucion N° 11632 de 1989, “por medio de la cual se
dictan normas sobre el Servicio Social Obligatorio en Medicina,
Odontologia, Microbiologia, Laboratorio Clinico, Bacteriologia,
Licenciado en Enfermeria, Enfermero General y Técnicos en
Enfermeria”.

La Ley 50 de 1981 “por la cual se crea el Servicio Social
Obligatorio en todo el territorio nacional”.

El Decreto 2396 de 1981 “por el cual se dictan disposiciones
relacionadas con el Servicio Social Obligatorio en el area de la
Salud”.

El Decreto 3289 de 1982, “por el cual se desarrolla parcialmente
la Ley 50 de 1981".

El Decreto 3448 de 1993, “por el cual se establece un estatuto
especial para las zonas fronterizas, se otorgan estimulos e
incentivos para su desarrollo y se dictan otras disposiciones”.

La Resolucién 08416 de 1983, “por medio de la cual se dictan
disposiciones relacionadas con el Servicio Social Obligatorio”
El Decreto 1335 de 1990 “por medio del cual se fijan el manual
de cargos, funciones y requisitos del Sistema Nacional en
Salud”.

La Resolucion N° 15041 de 1982 “por medio de la cual se
reglamentan algunos aspectos relacionados con el
cumplimiento del Servicio Social Obligatorio en las profesiones
del area de la Salud.

La Ley 48 de 1993 (articulo 40), “por el cual se reglamenta el
servicio de reclutamiento y movilizacion”

El Decreto 2865 de 1994 “por el cual se reglamenta

parcialmente la Ley 50 de 1981”



k.) La Resolucion 00795 de 1995, “por la cual se establecen los
criterios técnico administrativos para la prestacion del Servicio

Social Obligatorio”.

- En varias publicaciones y conceptos del Ministerio de Salud, se
precisa que de conformidad con lo dispuesto en la Ley 50 de 1981,
las tasas remunerativas y el régimen prestacional de los
profesionales que prestan el Servicio Social Obligatorio, son los
propios de la institucion a la cual se vinculen para el cumplimiento

de dicho servicio.

NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas el demandante invoca las siguientes:

- De la Constitucion Nacional, los articulos 25, 53 y 90.

- De la Ley 50 de 1981, el articulo 6.

- Del Decreto 2396 de 1981, el articulo 6.

- Del Decreto 1335 de 1990, el articulo 3.

- Del Decreto 1894 de 1994, el articulo 3.

- Del Decreto 1042 de 1978, los articulos 34 y 39.

- De la Resolucion N° 000795 de 1995 del Ministerio de Salud, los articulos
1 (numerales 7y 8), 10y 12.

- Del Acuerdo 021 de 1995, del Concejo Distrital de Cartagena, los articulos
2y 3.

Para el accionante, el acto administrativo impugnado esta viciado de nulidad
porque desconocid varias disposiciones constitucionales. Dijo que a pesar de que
tiene derecho a percibir una remuneracion justa a la labor que desempefo, no
recibié el salario que legalmente le correspondia. Sostuvo que la administracion
distrital vulnero la disposicion contenida en el articulo 53 de la Carta Politica, pues
le nego el reconocimiento de los derechos adquiridos y paso por alto los principios

de proporcionalidad, cantidad y calidad de trabajo y la situacion mas favorable al



trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

formales del derecho.

Sefialé que de acuerdo con lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion, a las
autoridades publicas les esta prohibido incurrir en acciones u omisiones
antijuridicas que ocasionen dafios a los administrados. Afirmé que en el caso
concreto, la entidad demandada vulnerd dicha prohibicion pues omitié (ilegal y

antijuridicamente), reconocerle los derechos laborales que le corresponden.

Afirmo que el Servicio Social Obligatorio fue creado mediante la Ley 50 de 1981 y
gue, mediante el Decreto 1335 de 1990, se expidid parcialmente el manual de
funciones vy requisitos del Subsector Oficial del Sector de la Salud. En esa
normatividad se indican las atribuciones del médico general y las del médico del
servicio social obligatorio, éste ultimo encargado de la “ejecucion de labores
profesionales de medicina general, programas de prevencion, proteccion y de
rehabilitacion del paciente, medio ambiente y colaboracion en aspectos de

medicina legal”.

Indicé que para ocupar el cargo de Médico en Servicio Social Obligatorio, se exige

como requisito Unico el titulo de formacion universitaria en medicina.

Agregd que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1 de la Resolucion N°
000795 de 1995, se debe efectuar una equivalencia salarial de los cargos del
Servicio Social Obligatorio a los de la planta de personal de la respectiva entidad
y gue, en este caso, la equivalencia se debe hacer en relacién con los médicos de
planta, dijo que resolver lo contrario implica desconocer el derecho a la igualdad.
Explico que de acuerdo con lo establecido en el articulo 1 (numeral 7) de dicha
Resolucidn, la vinculacién de los profesionales al servicio social obligatorio debe
contar con la disponibilidad presupuestal y en ningln caso su remuneracion
puede ser inferior a los cargos de planta de las instituciones en la cual presten

Sus Sservicios.

Manifestd que el Departamento Administrativo Distrital de Salud (DADIS) omitié
su deber legal de presupuestar lo correspondiente a la igualdad salarial y
prestacional, a pesar de que trabajé al servicio de esa entidad y cumplia horario (8
horas de lunes a viernes), sin contar los turnos habituales los dias domingos y

festivos y las horas extras diurnas y nocturnas.



Explicd que al tenor del articulo 39 del Decreto Ley 1042, quienes prestan el
servicio por el sistema de turnos y en razén de la naturaleza de su trabajo deban
laborar habitual o permanentemente los dias dominicales y festivos, tienen
derecho a una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de salario por
cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso
compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria a que tenia derecho por
haber trabajado el mes completo. Dijo que cuando la entidad tiene programado el
sistema de turnos, tanto el personal auxiliar como el profesional que labora los
dominicales y festivos, tiene derecho al doble del reconocimiento, es decir, una

doble remuneracion y un dia de descanso compensatorio.

Respecto de la jornada nocturna, se refirié al articulo 34 del Decreto Ley 1042,
segun el cual quienes trabajan por el sistema de turnos ordinaria o
permanentemente en jornada nocturna -es decir la comprendida entre las 6:00
p.m. y las 6:00 a.m. del dia siguiente-, tienen derecho a recibir un recargo del

35% sobre el valor de la asignacién mensual.

Reiter6é que al tenor de lo dispuesto en el articulo 1 numeral 8 de la Resolucion
00795 de 1995, el profesional que presta el Servicio Social Obligatorio tiene
derecho a gozar de las mismas garantias del personal de planta en cuanto a

horarios, compensatorios, etc.

En suma, sostuvo que el Departamento Administrativo Distrital de Salud DADIS y
el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, desconocio el pago de la
remuneracion que corresponde a las funciones desempefiadas por el accionante,

ocasionandole perjuicios de toda indole. Finalmente, concluy6 que:

) El Distrito Turistico y Cultural del Cartagena de Indias y el Departamento
Administrativo Distrital de Salud (DADIS), fallaron en el ejercicio de sus
funciones administrativas al no considerar la tasa remunerativa y el
régimen prestacional que le era aplicable: el mismo de los médicos de
planta.

1)) La falla de la administracion se produjo como consecuencia de no
presupuestar la remuneracién y la carga prestacional para pagar el
monto de los derechos laborales a los cuales tenia derecho.

i) La entidad demandada le ocasion0 perjuicios patrimoniales que no esta
obligado a soportar y no opera en este caso ninguna causal de

exclusién de responsabilidad de la administracion.



iv) La entidad demandada debe indemnizar integramente los dafios
antijuridicos que le ocasiond, con fundamento en los articulos 25, 53 y
90 de la Constitucibn y en las deméas disposiciones legales y

reglamentarias que regulan la materia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Distrito Turistico Cultural e Histérico de Cartagena, contestd la demanda y la
adicion0, dentro de la oportunidad legal. En su escrito® manifesté que se opone a
las pretensiones formuladas por el actor y solicit6 que se dicte sentencia

absolutoria.

Afirmd que no ha infringido ninguna norma Constitucional ni legal y que tampoco
ha vulnerado los derechos del demandante; por el contrario le dio la oportunidad
de prestar el Servicio Social Obligatorio en una de sus dependencias, para que

pudiera reunir los requisitos para ser Médico.

Sostuvo que le cancel6 al actor todos los conceptos correspondientes a sus
salarios y prestaciones. Precisé que de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 50 de
1981, a quienes prestan el servicio social obligatorio se le aplican los factores
salariales establecidos para los funcionarios de la institucibn en la que se
desarrolla el servicio, de manera que si bien no pueden tener un tratamiento
laboral diferente, en ningln caso pueden tener la misma remuneracién de un
médico general de planta, sino que se sujetan a las condiciones de donde preste
el servicio y por ello, mal hace el actor en reclamar que se le pague el mismo
salario de un médico de planta, cuando previamente habia aceptado el monto y

condiciones de su remuneracion.

De otro lado, manifestd que las disposiciones contenidas en los Decretos 1042 de
1978 y 439 de 1995 no se aplican a este caso, porque las entidades territoriales

son totalmente autbnomas en esa materia.

Sostuvo que el acto ficto demandado es ajustado a derecho y debe entenderse
como una simple negativa del Distrito en no reconocer lo que efectivamente no
debe.

3 Visible a folios 140 a 143y 148 a 149.



Frente al derecho a la igualdad, dijo que en este caso no se desconocié y que el
demandante no puede pretender que su situacién (de haber prestado el Servicio

Social Obligatorio) se equipare a la de un médico ya graduado y con experiencia.

Finalmente, propuso las siguientes excepciones:

) Cobro de lo no debido: Aduce gque, sustenta esta excepcion con los
mismos argumentos expresados anteriormente, al referirse a los
“hechos” y “pretensiones”, y que omite transcribir por economia

procesal.

i) Falta de requisitos formales para la admision de la demanda e

indebida acumulacion de pretensiones:

Advierte que revisada la demanda, “en su confeccion no se cumple a
cabalidad con los requisitos establecidos en el art. 137 y s.s. del C.C.A,,
desatendiéndose (sic) lo establecido para el caso de acumulacion de

pretensiones.” (sic)

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante sentencia de 13 de mayo de 20114,
decide en el sentido de negar las pretensiones de la demanda.

A efecto de sustentar su decision, en primer término resolvio las excepciones
propuestas por la entidad demandada y sefial6 que las mismas no estan llamadas

a prosperar.

En cuanto se refiere a la excepcion de obro de lo no debido,

consideré que no tenia tal connotacién, en razén a que no est4d encaminada a
extinguir o enervar las pretensiones; y frente a la falta de requisitos formales de
la demanda e indebida acumulacion de pretensiones propuesta, el accionante no
explico los motivos que configuran la misma, y examinado el expediente no se

encuentra fundamento para declararlas.

4Visible a folios 428 a 441 del cuaderno 2.



Posteriormente analiz6 las disposiciones que regulan el Servicio Social Obligatorio
y, frente al caso concreto, encontré demostrado que el actor se vinculd al Distrito
de Cartagena como médico del Servicio Social Obligatorio, a través del Decreto
1244 del 11 de diciembre de 1995, en el cual se fij6 como asignacién mensual la
suma de $606.900.

Precis6: “Del sustento probatorio, llama la atencion de la Sala que no aparece
demostrado que el actor haya tenido trato diferente en el sentido de que el salario
y demas prestaciones sociales que recibié durante el tiempo que estuvo vinculado
a la entidad demandada, fue menos del que recibia un médico de planta de la
entidad.”

“(...)

“Tampoco logré demostrar que el actor cumpliera sus obligaciones en los dias
domingos, festivos y en horas extras diurnas y horas extras nocturnas, pues la
documental con la que pretende probar tales hechos, no tienen fuerza suficiente
para ello toda vez que carecen de autenticidad, se desconoce su autor y la entidad

demandada no lo corroboré o refrendé.”

Concluye que al no cumplir con la carga de prueba el accionante no logré
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto ficto acusado.
EL RECURSO DE APELACION

Dentro de la oportunidad legal, el accionante interpuso Yy
sustentd recurso de apelacion en contra de la sentencia de primera instancia
mediante escrito® en el que solicité revocar la sentencia vy, en su lugar, acceder a

las pretensiones.

Sostuvo que el DADIS incumplié lo dispuesto en la Ley 50 de 1981, el régimen
salarial y prestacional de los médicos que prestan el servicio social obligatorio se
debe ajustar a las normas que la entidad haya fijado para dichos médicos en la

institucion donde presten sus servicios.

Solicita al Ad Quem, revisar minuciosamente todas y cada una de las pruebas
aportadas por el demandante, en consideracion que son auténticas y registra

relacion de los documentos probatorios y sustenta la idoneidad de los mismos.

5 Vvisible a folios 446 a 466 del cuaderno 2



Reitera que si existid violacién a lo ordenado en la Ley 50 de 1981, al negar el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y demas derechos
reclamados, que son los que reciben los demas médicos generales que laboran

jornadas de ocho (8) horas diarias.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

resolver la controversia, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que la competencia del Ad - Quem esté limitada por el escrito
de apelacion, el problema juridico del que se ocupara la Sala consiste en
determinar si en este caso el demandante, quien prestd sus servicios como
médico del Servicio Social Obligatorio en el Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias, tiene derecho al pago de las diferencias salariales y

prestacionales que reclama.

Con tal objeto, la Sala encuentra probados los siguientes hechos:

- Mediante el Decreto N° 1244 del 11 de diciembre de 1995, el sefior
Nelson Arroyo Hernandez, fue nombrado Médico del Servicio Social
Obligatorio, de planta en la Policlinica Olaya Herrera, con una

asignacion basica mensual de $606.9006°.

- El demandante tomé posesion de su cargo el dia 14 de diciembre de
19957,

- El sefior Nelson Arroyo Hernandez, presto el afio de Servicio Social
Obligatorio en el CAP de Olaya Herrera, desde el 14 de diciembre de
1995 hasta el 14 de enero de 19978.

6 Folio 18 del cuaderno 1
7 Folio 19 del cuaderno 1
8 Folio 33 del cuaderno 1



- Mediante escrito radicado el 2 de diciembre de 1999, le solicité al
Alcalde del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, el
reconocimiento y pago de: la diferencia salarial entre lo que le pag6
la entidad y lo que legalmente le corresponde; las jornadas extras
habituales durante los dias domingos, festivos y horas extras diurnas
y nocturnas; la diferencia en las primas de navidad, de servicios, de
vacaciones Yy, el reconocimiento y reembolso de los valores
descontados para seguridad social, en consideracion a que el DADIS

no efectud los aportes patronales correspondientes®.

- El Distrito Turistico y Cultural de Cartagena, no dio respuesta a la

anterior peticion.

- El Decreto 0366 del 7 de mayo de 1997 “por el cual se fija el plan de
cargos y de asignaciones civiles del Departamento Administrativo
Distrital de Salud?, previé los salarios para los distintos cargos para

las vigencias de 1996 y 1997 asi:

Afo: 1996.
Denominacién del N° de Asignacion Mes/Cargo
Cargo horas
Médico General 8 $1.243.720
Médico General 8 $716.142
(Servicio Social
ARO: 1997. ObligatoriO)
Denominacion del N° de Asighacion Mes/Cargo
Cargo horas

9 Folios 34 a 40 del cuaderno 1
10 Decreto proferido por el Alcalde del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena. Visible a folio 117 del cuaderno 1



Médico General 8 $1.554.650

Médico General 8 $895.178

(Servicio Social

Obligatorio)

Establecido lo anterior, la Sala abordard el estudio de las pretensiones de la
demanda en el siguiente orden: i) de la existencia del acto administrativo ficto
negativo; ii) del régimen aplicable al Servicio Social Obligatorio; y, iii) de la

solucién al caso concreto.

l. De la existencia del acto administrativo ficto negativo

Segun el material probatorio obrante dentro del expediente el 2 de diciembre de
1999 el demandante le solicité al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena, el
reconocimiento y pago de las diferencias salariales y prestacionales objeto de la
presente accion, asi como dominicales, festivos y horas extras diurnas y

nocturnas.

De conformidad con el articulo 6° del C.C.A., la administracion contaba con el
término de 15 dias para dar respuesta a la peticion formulada, sin embargo, asi no

lo hizo.

Segun lo establecido con el articulo 40 ibidem, transcurrido el término de tres
meses contados a partir de la presentacién de una peticion, sin haberse obtenido
respuesta, se entendera que es negativa.

Por lo anterior, habiendo transcurrido mas de tres (3) meses sin que la
administracion hubiera dado respuesta a la peticion del actor se configura la

existencia del acto administrativo ficto negativo en relacién con dicha peticion.



Este acto administrativo, segun el articulo 135, inciso 2, ibidem, también agota la
via gubernativa, razén por la cual podia ser demandado directamente por la parte
interesada y en cualquier tiempo??, tal como lo hizo.

. Del Régimen aplicable al Servicio Social Obligatorio

La Ley 50 de 1981 “Por la cual se crea el Servicio Social Obligatorio en todo el
territorio nacional”, dispuso que las personas con formacién tecnoldgica o
universitaria debian prestar un Servicio Social Obligatorio, dentro del territorio
Nacional, por un término hasta de un afio. Este servicio, de conformidad con el
articulo 2 ibidem, se presta con posterioridad a la obtencion del titulo y es
requisito previo para la refrendacion de dicho titulo, para vincularse a cualquier
organismo del Estado y para ejercer la profesion.

En cuanto al régimen prestacional de quienes se encuentren prestando el Servicio

Social Obligatorio establecié el articulo 6 ibidem:

“Las tasas remunerativas y el régimen prestacional al cual seran
sometidos quienes presten el Servicio Social Obligatorio seran los
propios _de la institucién _a la cual se vincule el personal para
cumplimiento de dicho servicio v se aplicaran bajo la supervision y
control del Consejo Nacional Coordinador del Servicio Social
Obligatorio.”(Las negrillas son de la Sala).

Posteriormente, el Decreto 2396 de 1981 “por el cual se dictan disposiciones
relacionadas con el Servicio Social Obligatorio del area de la Salud” dispuso que

11 De conformidad con lo establecido en el inciso 3° del articulo 136 del C.C.A.: “La accidn sobre los actos presuntos que
resuelvan un recurso podra interponerse en cualquier tiempo.” Esta norma también es aplicable frente al acto
administrativo ficto negativo derivado de la primera peticién, en los términos del articulo 135, inciso 2° ibidem. Al respecto
sostuvo esta Corporacion, Seccidén Segunda, Subseccion A, en sentencia de 13 de mayo de 2004, C. P. doctor Nicolas
Pajaro Pefiaranda, radicado interno No. 2969-02, actor: Tilcia Mariela Granados Cafién: “Asi las cosas, es claro que
como la entidad omitié dar respuesta al derecho de peticién formulado por la demandante, se configuré validamente el
silencio administrativo por haber “transcurrido un plazo de tres meses contados a partir de la presentacion de una
peticion, sin que se haya notificado decision que la resuelva...” (art. 40 del C.C.A.), y que en consecuencia la respuesta
se entiende como negativa. Como puede observarse, el articulo 44 de la citada Ley 446 dispuso que la accion sobre
actos presuntos que resuelvan un recurso podra interponerse en cualquier tiempo, es decir, los regulados por el articulo
60 del C.C.A., y aunque no menciond expresamente la situacion de los actos fictos producto del silencio de la
administracion respecto de la peticion inicial, debe entenderse que el espiritu del legislador fue sustraer del término de
caducidad todos los actos originados por el silencio de la administracion, pues si el silencio de la administracion frente a
los recursos no esta sometido a término de caducidad alguno, tampoco puede estarlo el silencio frente a la peticion; si
bien la Ley no dijo nada al respecto, no encuentra la Sala ninguna razén juridica ni légica para considerar que los actos
regulados por el articulo 40 del C.C.A. quedaron por fuera de esta prevision. En este orden de ideas, como el acto
producto del silencio de la administracion, como el que se demanda en el sub lite, no esta sometido a término de
caducidad alguno, se impone revocar la decision del a quo que se declar6 inhibido por esta causa y examinar el fondo de
la litis.".



los egresados del programa universitario de medicina, entre otros, debian cumplir
el citado servicio. Agrego:

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

El Ministerio de Trabajo, por su parte, en la Resolucion No. 795 de 1995 “por la
cual se establecen los criterios técnico administrativos para la prestacion del

Servicio Social Obligatorio” dispuso:

“Articulo 1°. Establecer los siguientes criterios para que las Direcciones
Seccionales, Distritales y locales de Salud, certificadas, aprueben y
renueven las plazas para el ejercicio del Servicio Social Obligatorio.

(..)

7. La vinculacibn de los Profesionales debera contar con la
disponibilidad presupuestal respectiva y__en_ningun_caso_la
remuneracion _sera inferior _a los cargos en planta de las
instituciones en la cual presten sus servicios.

8. El profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozara de
las mismas gqgarantias del personal de planta, en cuanto a
honorarios, compensatorios, etc.

(..)

Articulo 10. Las Direcciones de Salud, asi como las instituciones
prestadoras de servicios de salud publicas o privadas deberan
hacer la equivalencia salarial de los cargos del Servicio Social
Obligatorio a los de la planta de personal de la respectiva entidad,
paralas mismas profesiones.

(..)

Articulo 12. Los profesionales que cumplan con el Servicio Social
Obligatorio estaran sujetos a las disposiciones vigentes que en materia
de administracion de personal, salarios y prestaciones sociales rijan en
las entidades donde presten dicho servicio.”. (Las negrillas y subrayas,
son de la Sala).



De la anterior normatividad se evidencia que el Servicio Social Obligatorio es una
fuente de personal calificado e idéneo para incrementar la cobertura de la
prestacion del servicio de salud, no una forma especial o flexible de vinculacion a
la administracion puablica. En este sentido, tal como lo establecieron claramente
las normas transcritas, quienes desempefien un cargo bajo esta denominacion
cuentan con los mismos derechos salariales y prestaciones del personal

vinculado a la entidad y en_ningln caso su remuneracion puede ser

inferior a la de los cargos en planta de las instituciones en la

cual presten sus servicios.

La misma consideracion fue efectuada por esta Subseccién en un caso similar al
de autos, en el que se le reconocio al demandante las prestaciones que solicité y

gue le fueron negadas por la entidad accionadal2.

En el asunto sub judice el accionante fue vinculado al Departamento
Administrativo de Salud del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias
para ejercer las funciones de “médico en servicio social obligatorio” en el CAP de

Olaya Herrera.

Su vinculacion, efectuada a través de acto administrativo de nombramiento y
posterior posesiéon, permiten concluir que, de conformidad con la normatividad
anteriormente mencionada, el sefior Nelson Arroyo Hernandez es beneficiario, en

principio, de todos los derechos salariales y prestaciones a los que tenian derecho

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 19 de abril de 2009, expediente N°
0694 de 2007. Actora; lliana Mercedes Avendafio Gutiérrez. Consejero Ponente: Victor Hernando
Alvarado Ardila. En este fallo se reiteraron los argumntos expuestos en la sentencia de 4 de octubre de
2007, M. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de P&ez, radicado interno 8207-2005, actor: Claudia Cecilia Perea
Caballero, segun la cual: “No debe ser otra la orientacion dada por el Legislador al momento de crear el
Servicio Social Obligatorio, que garantizar la cobertura en salud a todos los habitantes del territorio
nacional, especialmente para las personas desprotegidas que estan vinculadas al régimen subsidiado o
que tienen la calidad de vinculados al sistema, es importante destacar que la oferta de profesionales de la
salud no alcanza a cubrir a toda la poblacién colombiana segin los indices estadisticos del DANE, y
mucho menos para el afio 1981, cuando fue creada ésta atencion social, por lo que las normas
regulatorias se encaminan a ofrecer un incentivo econdmico y laboral para los profesionales que deben
cumplir con el requisito para convalidar su titulo.”.



los empleados publicos de planta de la entidad tal y como lo prevén las normas

sobre la materia y que fueron citadas con anterioridad.

. De la solucién al caso concreto.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aqui y, particularmente, las disposiciones
gue regulan la materia, especificamente las contenidas en la Resolucién N° 795
de 1995 “por la cual se establecen los criterios técnico administrativos para la
prestacion del Servicio Social Obligatorio” es claro que las entidades al vincular
profesionales para prestar el Servicio Social Obligatorio, deben contar con la
disponibilidad presupuestal respectiva y en ningun caso la remuneracion de éstos
puede ser inferior a la de los cargos de planta. Adicionalmente, segun lo previsto
en dicha Resolucién, i) el profesional que presta el Servicio Social Obligatorio
gozara de las mismas garantias del personal de planta, en cuanto a honorarios,
compensatorios, etc. y, ii) las Direcciones de Salud, asi como las instituciones
prestadoras de servicios de salud publicas o privadas, deberan hacer la
equivalencia salarial de los cargos del Servicio Social Obligatorio a los de la planta

de personal de la respectiva entidad, para las mismas profesiones.

Encuentra la Sala que no le asiste la razon al a-quo al considerar

que del sustento probatorio, no aparece demostrado que el actor haya recibido
salario y demds prestaciones sociales en un monto inferior al asignado a un
médico de planta de la entidad, y que la documental con la que pretende probar
tales hechos, en su sentir no tienen fuerza suficiente para ello, toda vez que
carecen de autenticidad, se desconoce su autor y la entidad demandada no lo
corrobor6 o refrendd, entonces al no cumplir con la carga de la prueba el

accionante, no logré desvirtuar la presuncion de legalidad del acto ficto acusado.

De manera contradictoria, el Tribunal de instancia considerd, de un lado, que en
este caso si se configurd el acto presunto en la medida en que la administracion
guardo silencio frente a las solicitudes radicadas por el actor, y de otro, que las
copias que obran en el expediente de esos derechos de peticion, carecen de valor
probatorio porque son simples. A primera vista se advierten inconsistencias en el

razonamiento del a-quo, porque si a su juicio tales copias no podian valorarse, su



conclusién debi6 ser que tampoco se configurd el silencio administrativo negativo

(pues en ese orden de ideas, los derechos de peticion serian inexistentes).

A efectos de resolver la cuestion planteada, se advierte que los derechos de
peticion que radicé el actor obran en el expediente en copias simples!s. No
obstante, a diferencia de lo que considero el Tribunal de instancia, para la Sala no
hay motivo alguno que fundamente la decision de desconocer el valor probatorio

de esos documentos por las razones que pasan a indicarse.

En primer término, el articulo 25 del Decreto 2651 de 1991 establecié que “Los
documentos presentados por las partes para ser incorporados a un expediente
judicial, tuvieren o no como destino servir de prueba se reputaran auténticos sin
necesidad de presentacion personal ni autenticacion, salvo los poderes otorgados
a los representantes judiciales. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en relacion

con documentos emanados de terceros”.

Si bien la anterior disposicién no fue adoptada como legislacién permanente®®, el
articulo 11 de le Ley 446 de 1998, establecié que “En todos los procesos, los

documentos privados presentados por las partes para ser incorporados a un

expediente judicial con fines probatorios, se reputardn auténticos, sin
necesidad de presentacidon personal ni autenticacion. Todo ello sin perjuicio de
lo dispuesto en relacion con los documentos emanados de terceros”. (Destaca la
Sala).

El mismo enunciado normativo de la disposicion transcrita, fue introducido al
articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil'®, modificado recientemente por la
Ley 1395 de 2010 (art.11)'’. Asi las cosas, hoy por hoy resulta claro que la
presuncion de autenticidad opera indistintamente tanto para los documentos que
sean aportados por las partes en original, como para aquellos que se alleguen al

proceso en copia.

13 Folios 34 a 40

144por el cual se expiden normas transitorias para descongestionar los despachos judiciales”

15 Articulo 162 de la Ley 446 de 1998.

16 Mediante la Ley 794 de 2003 (art. 26). Esta disposicion del CPC, es aplicable en este caso por remision expresa del
articulo 267 del C.C.A.

17 *Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestion judicial”.



Se debe precisar, ademas, que el articulo 254 del C.P.C no puede ser interpretado
aisladamente como lo hizo el a quo pues, esta norma cobra verdadero sentido
cuando se le examina conjuntamente con el articulo 252 ibidem, el cual, como ya
se vio, establece la presuncion de autenticidad de los documentos que aporten las

partes al proceso, sea en original 0 en copias.

Dilucidado lo anterior, se procede a determinar si el actor tiene derecho al pago de

las acreencias sefaladas asi:

a. De la diferencia salarial.

Se advierte que la entidad demandada incumplié lo ordenado en

la Ley 50 de 1981, sus modificaciones y decretos reglamentarios, al haber
destinado para los médicos de servicio social obligatorio una asignacion mensual
inferior a la devengada por los médicos generales que laboraban 8 horas diarias,
siendo este cargo equivalente en funciones y horarios a los médicos de planta que

prestaban sus servicios de planta en la Policlinica Olaya Herrera.

De conformidad con las pruebas allegadas al expediente, el ordenamiento juridico
aplicable al caso concreto, y a las directrices jurisprudenciales trazadas sobre el
tema, es pertinente afirmar que se debe liquidar y pagar la diferencia salarial, esto
es, el excedente del sueldo devengado, por el actor, frente al sueldo recibido por
un médico de planta, por el periodo comprendido entre el 2 de diciembre de 1996
y el 14 de enero de 19978, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucién No.
0795 de 1995, emanada del Ministerio de Salud que dispone: “la vinculacion de los
profesionales debera contar con la disponibilidad presupuestal respectiva y en
ningln caso su remuneracion sera inferior a los cargos de planta de la institucion
en la cual presta sus servicios” y el Decreto No. 0366 de 7 de mayo de 1997 que
fija el plan de cargos y asignaciones civiles del Departamento Administrativo de
Salud, expedido por el Alcalde Mayor de Cartagena de Indias D.T.Y.C.

18 Aplicando la prescripcion trienal a que haya lugar, la cual se sefialara en esta sentencia. Por cuanto la
peticion fue presentada el 2 de diciembre de 1999 y el accionante labord hasta el 14 de enero de 1997.



Lo anterior, atendiendo no sélo a los actos citados, sino a las disposiciones legales

a que se ha hecho referencia en las consideraciones precedentes.

Para efectos de pagar las sumas adeudadas, se debe tener en cuenta el Oficio
remitido por el Director del DADIS al Jefe de la Oficina Juridica de la Alcaldia
Mayor de Cartagena, obrante a folio 380, donde indica los salarios reconocidos en
los afios 1996 y 1997, esto es, que la asignacion establecida para el afio 1996 al
médico general 8 horas fue de $1.248.720 y para el médico general SSO fue de
$716.142; en el afio 1997, para el médico general 8 horas fue de $1.554.650 y
para el médico general SSO fue de $895.178.

b. De los recargos nocturnos y horas extras

Dispone el articulo 177 del C.P.C., aplicable por remision del articulo 267 del
C.C.A,, que incumbe a las partes demostrar los supuestos de hecho de las normas

gue consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

En el presente asunto el accionante anexa en copias la relacion de turnos
laborados desde diciembre de 1996; sin embargo, de la lectura de los mismos, no
se evidencia quién los profirié o suscribié, razén por la cual no esta probado el
horario en el que desempefid su cargo, las horas extras laboradas ni la
procedencia de los recargos nocturnos, incumpliendo de esta forma su carga

procesal de conformidad con lo dispuesto en la normatividad juridica.

Por lo anterior, por este concepto no se efectuara condena alguna.

c. De las primas de servicios, vacaciones y navidad

La prima de servicios esta regulada en el articulo 58 del Decreto

1042 de 1978, en los siguientes términos:



“Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto tendran
derecho a una prima de servicio anual equivalente a quince dias de
remuneracion que se pagara en los primeros quince dias del mes de
julio de cada afo.

Esta prima no regiréa para los funcionarios que con anterioridad tengan
asignada esta contraprestacion cualquiera que sea su nhombre.”.

Por su parte, la prima de vacaciones esta consagrada en los articulos 24 y 25 del
Decreto 1045 de 1978, asi:

“ARTICULO 24. DE LA PRIMA DE VACACIONES. La prima de
vacaciones creada por los decretos-leyes 174 y 230 de 1975
continuaran reconociéndose a los empleados publicos de los
ministerios,  departamentos  administrativos,  superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del
orden nacional, en los mismos términos en que fue establecida por las
citadas normas. De esta prima continuaran excluidos los funcionarios
del servicio exterior.

ARTICULO 25. DE LA CUANTIA DE LA PRIMA DE VACACIONES. La
prima de vacaciones sera equivalente a quince dias de salario por cada
afno de servicio.

Finalmente, la prima de navidad fue establecida por el Decreto 1045 de 1978,

sefalando:

“ARTICULO 32. DE LA PRIMA DE NAVIDAD. Los empleados publicos y
trabajadores oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago de una
prima de Navidad. Respecto de quienes por disposicion legal o
convencional no tengan establecida otra cosa, esta prima sera
equivalente a un mes del salario que corresponda al cargo
desempefado a treinta de noviembre de cada afio.

La prima se pagard en la primera quincena del mes de diciembre,
cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido
durante todo el afio civil, tendra derecho a la mencionada prima de
Navidad en proporcion al tiempo laborado, a razon de una doceava
parte por cada mes completo de servicios, que se liquidara y pagara con
base en el ultimo salario devengado, o en el dltimo promedio mensual,
si fuere variable.”.



Bajo los supuestos normativos anteriores, procede el reconocimiento y pago de
los valores diferenciales en relacién con las primas de servicios, vacaciones y

navidad a que haya lugar, proporcionalmente por el periodo laborado.

Sin embargo, teniendo en cuenta que el accionante agoto la via gubernativa frente
a estas pretensiones el 2 de diciembre de 1999, sobre los valores que se hayan
causado con anterioridad al 2 diciembre de 1996 hacia atrds, se encuentran

prescritas.

Asi entonces, la condena comprendera las diferencias salariales y prestacionales
solicitadas por el actor entre el 2 de diciembre de 1996 y el 14 de enero de 1997
fecha en que se certificé por el Director del Departamento Administrativo Distrital
de Salud (folio 32), la desvinculacién del demandante, considerando como base el
salario al que tenia derecho legalmente, descontando las sumas reconocidas y

pagadas.

d. De las vacaciones

Al respecto, dispone el articulo 8 del Decreto 1045 de 1978:

“ARTICULO 80. DE LAS VACACIONES. Los empleados publicos y
trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias habiles de
vacaciones por cada afio de servicios, salvo lo que se disponga en
normas o0 estipulaciones especiales. En los organismos cuya jornada
semanal se desarrolle entre lunes y viernes, el sabado no se computara
como dia habil para efecto de vacaciones.”.

Bajo este supuesto también es viable acceder al reconocimiento de vacaciones en
los términos indicados por la normatividad vigente aplicable, por el tiempo
laborado; por lo tanto y en cumplimiento del Decreto anteriormente sefialado, el
actor tiene derecho al reconocimiento y pago de la diferencia a que haya lugar, y
por el periodo previamente sefialado (2 de diciembre de 1996 a 14 de enero de
1997).

e. De las cesantias.



El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6 de 1945

gue, en su articulo 17 establecié esta prestacion social en razén de un mes de

sueldo por cada afio de servicios.

La Ley 65 de 1946, en su articulo 1°, ordend que: “Los asalariados de caracter
permanente, al servicio de la Nacion en cualquiera de las ramas del poder publico,
hallense o no escalafonados en la carrera administrativa, tendran derecho al
auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a

partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera que sea la causa de retiro.”.

El auxilio de cesantia no es una prestacion periddica sino unitaria, que solo se
concreta al momento de culminar la relacion laboral, sobre este punto, la Sala ha

precisado:

“La cesantia no es una prestacion periddica a pesar de que su liquidacion
se haga anualmente; es prestacion unitaria y cuando como en este caso
se obtiene en forma definitiva por retiro del servicio, el acto que la
reconoce pone fin a la situacion si queda en firme. La cesantia debe
pagarse al empleado al momento de su desvinculacion laboral y
excepcionalmente antes de esta, cuando se den las causales especificas
de pago parcial. El acto de liquidacion por tanto es demandable ante lo
contencioso administrativo, observando las normas que en materia de
caducidad de la accion sefialan un término de 4 meses contados a partir
del dia de la publicacion, notificacion o ejecucion del acto, segun el caso
(inciso 2°. Articulo 136 del C.C.A.).”

Asi las cosas, como el demandante tiene derecho a dicha prestacién, debe la
entidad reconocer la diferencia entre lo pagado y lo que realmente debié recibir,
pues, si bien es cierto en el proceso no obra copia de lo cancelado al accionante,
también lo es que al reconocerle la diferencia salarial a que por ley tenia derecho
y como quiera que la cesantia es una prestacion cuyo monto se deriva de la
asignacion mensual devengada como salario, hay lugar a reconocer dicha

diferencia y asi lo ordenara la Sala.



f. De los reembolsos de los valores descontados por Seguridad Social
y fondo pensional.
Solicita el demandante el reembolso de los valores descontados por Seguridad
Social y fondo pensional “porque el DADIS no hizo proporcional ni oportunamente
el APORTE PATRONAL correspondiente”.

Al respecto sefiala la Sala que si bien es cierto los aportes para pension y salud
realizados por la entidad fueron cancelados en fechas posteriores a las sefialadas
en la norma, conforme se lee en la copia anexa de la tarjeta de comprobacion de
derechos del Seguro Social (fl. 30), también es cierto que dichos aportes si se
realizaron cumpliendo la entidad con su obligacion sin que en ningln caso estos

puedan devolverse.

No es de recibo lo sostenido en la demanda relacionado con la afirmacién de que
“en ningln momento se estuvo realmente protegido en los distintos riesgos y
planes de salud [...]” como quiera que es una apreciacion a priori del actor que se
constituye en un alea frente a la Seguridad Social de la misma, por cuanto no hay
prueba alguna que demuestre la falta de atenciéon en salud y seguridad por el
incumplimiento o no pago oportuno de dichos aportes al ISS como se afirma. Por

lo tanto no prospera esta pretension.

En este orden, y para efectos de pagar las sumas adeudadas, se debe tener en
cuenta los actos administrativos antes sefialados, toda vez que los documentos
aportados por el demandante, muestran las normas pertinentes, los registros de
nomina que refleja el pago efectuado, sin embargo no se evidencia a qué
prestaciones tiene derecho y le fueron pagadas con base en el salario que
devengaba, entonces se tendrd que remitir a lo asignado para los médicos
generales de la institucién para la vigencia que se reclama y de acuerdo a las

normas antes referenciadas.



Cabe disponer que el pago de las diferencia salarial y de las prestaciones a que
haya lugar debe ser indexado, entonces, resulta procedente decretarla en esta
instancia, en consideracion a que “se trata de un factor de equidad, en virtud del
cual se conserva la capacidad adquisitiva de esas sumas, por manera que lo
contrario implicaria un desmedro o empobrecimiento para el actor, y

consecuentemente, un enriquecimiento sin causa para el organismo oficial.”.*®

Por lo anterior, las sumas resultantes de la condena en favor del sefior Nelson

Arroyo Hernandez, se actualizaran, aplicando para ello la siguiente formula:

R=RH indice final

indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH)
gue es lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente a la fecha en la

cual se causo6 el derecho.

El reconocimiento de jornadas adicionales reclamadas por el demandante, no
tiene viabilidad en razén a que, no aporté pruebas que permitan determinar que
estuvo laborando dominicales, festivos y horas extras diurnas y nocturnas; si bien
es cierto tal y como lo advirtié el a- quo existen unas documentales a folios 20 a
29 y del 70 a 78 del segundo cuaderno del expediente, de estos no se deriva

quién las suscribié.

Aunado a lo anterior, de conformidad con el Decreto extraordinario 1042 de 1978,
(articulo 36) el trabajo en horas distintas de la jornada ordinaria de labor, debe ser

autorizado previamente por el Jefe de la entidad o por el funcionario en quien se

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: Dr. Carlos Arturo Orjuela Gongora, Sentencia de 20 de febrero de 1997, Radicacion No. 14018,
Actor: Henry José Gomez Balbuena.



delegue expresamente esta facultad, situacion que no se evidencia en los

documentos allegados al proceso.

Y, como el sub-lite estd plenamente acreditado que la entidad demandada
incumplid con la obligacibn de pago de las acreencias correspondientes, se
impone revocar la sentencia de primera instancia que nego6 las suplicas de la

demanda, en los términos de la parte motiva de esta providencia.

Finalmente, no se accede a la condena en costas contra la demandada, por
cuanto, si bien el articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998, dispone que en todos los procesos, con excepcion de las acciones
publicas, el Juez puede condenar en costas a la parte vencida, es preciso analizar
la conducta desplegada dentro del proceso. En el presente caso al no observar en
las actuaciones de la demandada ni de su apoderado comportamientos que

hubieran obstruido el desarrollo normal del proceso, no es viable dicha condena.

Por las razones expresadas se accedera parcialmente a las pretensiones de la

demanda.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA



REVOCAR la sentencia de 13 de mayo de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, que nego las pretensiones de la demanda dentro de la
accién incoada por el sefior Nelson Arroyo Hernandez, contra el Distrito Turistico
y Cultural de Cartagena de Indias. En su lugar:

DECLARESE la existencia del acto ficto negativo por falta de respuesta del
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, al Oficio presentado por el
sefior Nelson Arroyo Hernandez el 2 de diciembre de 1999, y en consecuencia

declarese su nulidad.

DECLARASE probado de oficio la excepcion de prescripcion trienal de las sumas
adeudadas con antelacion al 2 de diciembre de 1996 por haberse presentado la
peticion el 2 de diciembre de 1999.

CONDENASE al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, a reconocerle
y pagarle al sefior Nelson Arroyo Hernandez las diferencias salariales teniendo en
cuenta lo devengado por un médico de planta, 8 horas; y las diferencias
prestacionales en relacion con las primas de servicios, de vacaciones y de
navidad; vacaciones y cesantias, por el periodo comprendido entre el 2 de
diciembre de 1996 hasta el 15 de enero de 1997, atendiendo al fenémeno de la
prescripcion, acorde con lo sefialado en la parte motiva de la presente providencia.

INDEXESE LA CONDENA, en los términos consignados en la parte motiva de

esta sentencia.

CUMPLASE la sentencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 176 y
177 del C.C.A.



NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

Cépiese, notifiguese y devuélvase el expediente al tribunal de origen.

Cumplase.-

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.-

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA



