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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”

Consejera Ponente: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E)
Bogota D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil quince (2015)

Radicacion numero: 150012331000200502617 01
Numero Interno: 4017-2013

Actor: MYRIAN VERA ALBARRACIN
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA
Instancia: SEGUNDA -DECRETO 01 DE 1984-

Autoridades Departamentales

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion de 4 de agosto de 2015, después de surtidas a cabalidad la demas
etapas procesales, para decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 21 de junio de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, que nego las pretensiones de la demanda

presentada por Myrian Vera Albarracin contra el Departamento de Boyaca.

ANTECEDENTES

MYRIAN VERA ALBARRACIN por conducto de apoderado y en ejercicio de la

accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85
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del Cadigo Contencioso Administrativo, demando del Tribunal Administrativo
de Boyaca la nulidad de las Resoluciones 136 de 10 de marzo de 2005, 0174
de 20 de abril de 2005 expedidas por el Secretario General del Departamento
de Boyaca y de la Resolucion 0131 de 16 de mayo de 2005 expedida por el
Gobernador del Departamento de Boyaca mediante las cuales se reconocié y
ordend el pago de los salarios y prestaciones sociales con ocasion de su

desvinculacion en el Hospital San Salvador de Chiquinquira.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho solicita que se ordene al Departamento de Boyaca, reconocer y
pagar las cesantias, vacaciones, bonificaciones y demés derechos laborales
dejados de devengar desde el 2001, sumas que deberan ser debidamente
indexadas. De igual manera, el pago de la sancion moratoria por el no pago

oportuno de las cesantias, de conformidad con la Ley 244 de 1995,
FUNDAMENTOS FACTICOS

MYRIAN VERA ALBARRACIN se vincul6 al Hospital San Salvador de
Chiquinquira el 2 de noviembre de 1983 en el cargo de Auxiliar de Enfermeria,
inscrita en carrera administrativa. Durante el tiempo que labor6 en el
Departamento de Boyacd al servicio del Hospital se caracterizé por cumplir

con las funciones encomendadas.

1 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
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Sefald que dada la indefinicion juridica que tenian los empleados al servicio
del Hospital San Salvador de Chiquinquira se procedio a solicitar concepto
ante el Consejo de Estado para determinar la naturaleza juridica de la
institucién citada y del caracter de los trabajadores que venian prestando sus

servicios.

Manifest6 que la Sala de Consulta del Consejo de Estado mediante concepto
1585 del 23 de julio de 20042 determin6 que la naturaleza juridica de la entidad
es de derecho privado, la cual en virtud de la organizacion del Sistema
Nacional de Salud recibi6 aportes del Estado para su mantenimiento y para el
pago de las prestaciones sociales y salariales de sus funcionarios. En relacion
con el caracter de los trabajadores, entre los que se encuentra la actora, indico
gue son empleados publicos, salvo los trabajadores oficiales consagrados en
la Ley 10 de 19903

Acogiendo el anterior concepto, el Gobernador del Departamento de Boyaca
profirio el Decreto 1370 del 19 de noviembre de 2004% mediante el cual
desvincula a varios empleados publicos y trabajadores oficiales del Hospital
San Salvador de Chiquinquira, encontrandose dentro del listado contenido en

el citado Decreto.

2 Consejera Ponente doctora Susana Montes de Echeverri

3 Por la cual se organiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones

4 Por el cual se desvinculan del departamento de Boyacd unos empleados publicos y trabajadores
oficiales que han venido laborando en el Hospital San Salvador de Chiquinquira, entidad de derecho
privado.
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Mediante Resolucion 0136 del 10 de marzo de 2005°, el Secretario General
del Departamento de Boyaca, dispuso liquidar a favor de la actora las
prestaciones sociales y demas emolumentos adeudados al 21 de noviembre
de 2004 arrojando un total de $35.886.862.

Esta liquidacién no tuvo en cuenta factores de liquidacion causados entre el 2
de noviembre de 1983 y el 21 de noviembre de 2004, pues no se liquidaron
los intereses de las cesantias, la prima de antigiedad, la bonificacion por
servicios, la prima de vacaciones, la prima de servicios, la prima de navidad,
desde el 2001 en adelante, asi como la proporcionalidad de la prima de
vacaciones del afio 2004, la compensacion de las vacaciones, entre otros

derechos laborales dejados de reconocer y pagar.

Indicé que el Decreto 1006 de 1 de julio de 1993¢ facult6é a los Directores de
los Hospitales del Departamento para el reconocimiento de derechos
econdémicos adquiridos por los funcionarios en virtud de la Ley 10 de 1990 y el
articulo 3° del Decreto 1243 que tuvieron la naturaleza de empleados publicos,

en los siguientes términos:

Articulo Primero: Facultar a los Directores de los Hospitales (...) San
Salvador de Chiquinquird, para que discrecionalmente profieran actos
administrativos en orden a reconocer los derechos econémicos
adquiridos de los funcionarios de sus respectivos Hospitales, que de
acuerdo con la Ley 10 de 1990 y el articulo tercero del Decreto 1243,

5 Por la cual se reconoce y ordena el pago de los salarios y prestaciones sociales que se le adeudan y
a que tiene derecho un empleado publico con ocasion de su desvinculacion y quien venia laborando en
el Hospital San Salvador de Chiquinquira.

6 Por medio del cual se faculta a los Directores de algunos Hospitales del Departamento para mantener
reconocimientos laborales de contenido econémico a sus servidores y se dictan otras disposiciones.
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tengan el caracter de empleados publicos y hayan sido vinculados
legalmente a las Instituciones antes del 29 de septiembre de 1992.

Articulo Segundo: En todo caso la facultad discrecional a que se refiere
el articulo primero del presente Decreto, deberd sujetarse como
maximo a los siguientes reconocimientos: prima de navidad, prima de
vacaciones, vacaciones, prima de servicios, prima de antigiedad,
bonificacion por servicios prestados, prima de alimentacion, subsidio
de transporte, bonificaciébn por retiro voluntario, auxilio funerario,
recargos nocturnos, cesantias e intereses a la cesantia.

En virtud de tal competencia, el Director del Hospital de San Salvador de
Chiquinquira expidi6 la Resolucion 915 de 12 de noviembre de 1993 por el cual
reconocio6 que los derechos econémicos se causaron para aquellos servidores,

con anterioridad al 29 de septiembre de 1992.

Sefialé que el Decreto 1006 y la Resolucién 915 de 1993, establecieron las
prestaciones alli previstas sin que hubiere mediado negociacién alguna, de
modo que pudieran ser considerados como beneficios convencionales. Tales
prerrogativas son derechos adquiridos, pues han sido reconocidos por el
transcurrir del tiempo y mediante demandas judiciales y acuerdos de

conciliacion.

La demandante es beneficiaria del régimen de cesantias retroactivo, en virtud
del cual se genera mora, transcurridos los 45 dias concedidos para su pago,
término que se cumplié el 22 de julio de 2005 sin importar para su pago el
Convenio de Concurrencia pues existe la apropiacion presupuestal para su

cancelacion.
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La falta de pago le genera perjuicios de indole moral que ponen en peligro su

estabilidad personal y familiar.

NORMAS VULNERADAS Y CONCEPTO DE VULNERACION

- Articulos 1,2, 6, 13, 25, 29, 42, 53, 58, 123, 124, 125 y 209 de la
Carta Politica

- Decreto 1006 de 01 de julio de 1993

- Resolucion 0315 de 12 de noviembre de 1993

- Ley 244 de 1995

Como concepto de violacion de las normas invocadas, expresa:

Los actos administrativos proferidos por el Departamento de Boyaca
vulneraron normas constitucionales y legales, al negarle el reconocimiento de
derechos adquiridos a la demandante como servidora del Hospital San

Salvador de Chiquinquira.

Por medio del Decreto Departamental 1006 de 1 de julio de 19937, se autoriz6
a los directores de los hospitales del Departamento para expedir actos
administrativos mediante los cuales se reconocieran derechos de caracter
economico a favor de los funcionarios vinculados antes del 29 de septiembre

de 1992. Sin embargo, el Departamento de Boyaca desconoci6 este Decreto

7 Por medio del cual se faculta a los Directores de algunos Hospitales del Departamento para mantener
reconocimientos laborales de contenido econémico a sus servidores y se dictan otras disposiciones.
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y profirid6 actos administrativos que dejaron de reconocer derechos laborales

de caracter econémico a la demandante.

Mediante la Resolucion 915 de 12 de noviembre de 1993 el Departamento de
Boyaca reconocié derechos econdmicos adquiridos a los funcionarios
vinculados antes del 29 de septiembre de 1993 al servicio del Hospital San
Salvador de Chiquinquira, empero, no reconocioé los derechos adquiridos por
la actora.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del Departamento de Boyaca se opuso a las pretensiones de la

demanda con base en los siguientes argumentosé:

En primer lugar, realizé un recuento histérico y normativo sobre la naturaleza
juridica del Hospital San Salvador de Chiquinquird y de su personal que finalizé
con la transcripcidén del Concepto 1585 de 2 de julio de 2004 de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante el cual se concluy6
que el Hospital San Salvador de Chiquinquira es una institucion de naturaleza
privada que en virtud de la organizacion del Sistema Nacional de Salud, recibié
aportes del Estado para su sostenimiento, los que se utilizaron en el pago de
los salarios de sus servidores y en la construccion y/o adecuacion de su
infraestructura, dotacion de recursos técnicos y financieros, y que las personas

gue han venido laborando en él, son en su gran mayoria empleados publicos

8 Folios 245 a 279 del expediente.
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y, por ende, tienen todos los derechos que la ley les reconoce por su calidad

de tales.

Indicé que el 29 de octubre de 2004 se suscribié entre el Ministerio de la
Proteccion Social y el Departamento de Boyaca, el Convenio de Desempefio
No. 179 para la reorganizacioén institucional — modernizacion de la red publica
de prestacion de servicios de salud, en virtud del cual el Departamento celebro
convenio de empréstito con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
destinado a financiar el pago de indemnizaciones, obligaciones y liquidaciones
correspondientes a los compromisos laborales y de pasivo prestacional del
personal del Hospital.

Manifestd que en cumplimiento de los convenios anteriores, el Departamento
de Boyaca, a través de los Decretos 1370 de 19 de noviembre de 2004 y 1400
de 22 de noviembre de 2004, desvincul6é la mayor parte de los servidores
publicos que laboraban en la IPS de Chiquinquira y en consecuencia reconocio
y cancel6 las correspondientes acreencias laborales a que cada uno tenia
derecho, previa verificacion de la calidad de empleados publicos o

trabajadores oficiales y demas condiciones de su vinculacion.

Propuso las excepciones de (i) caducidad, (ii) falta de integracion de litis
consorcio necesario, (iii) indebida precision del objeto de la demanda, (iv) falta
de legitimacién en la causa por pasiva, (v) extincién de la obligacién por pago,
(vi) prescripcion, (vii) decaimiento del acto administrativo o pérdida de fuerza
ejecutoria de los actos administrativos cuya aplicacion se pretende y (viii)

ausencia de mala fe.
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En sintesis, afirmé que tanto el Decreto Departamental 1006 como la
Resolucién 915 de 1993 perdieron su fundamento de derecho porque el
Decreto 1243 de 29 de septiembre de 1992 en virtud del cual fueron
expedidos, fue declaro nulo, de suerte que todos los actos que se fundaron en

él, perdieron la capacidad de producir efectos juridicos.

De otra parte, afirmo que en virtud del Decreto 1919 de 2002, las prestaciones
sociales derivadas de las disposiciones territoriales, carecen de efecto y que
el régimen prestacional de los empleados publicos del orden territorial es el
previsto en la Ley, razén por la cual las entidades territoriales no pueden
arrogarse dicha competencia, en tal sentido, el Decreto 1006 de 1993 y la
Resolucién 915 de 1993, que establecen unos beneficios extralegales para los

empleados del Hospital, resultan inconstitucionales.

Sostuvo que no se discuten derechos adquiridos como se pretende alegar, por
cuanto el régimen prestacional que reclama la actora no tiene un origen

compatible con la constitucién y la ley.

Concluy6 que la aplicacion del Decreto 1006 y la Resolucion 915 de 1993 para
efectos de la liquidacion, con fundamento en la protecciéon de las situaciones
juridicas consolidadas, resulta desacertada por inconstitucional e ilegal, pues
si bien existe un amparo para tales situaciones, tal abrigo no puede

comprender las expectativas que dependen del mantenimiento de una

° Por el cual se fija el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el
régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial.
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legislacién de derecho publico a cuya intangibilidad no se tiene derecho como
tampoco puede abarcar las situaciones nacidas contra el mandato
constitucional, por cuanto una norma ordenanzal o una resolucién interna no
pueden sefalar prestaciones distintas a las establecidas en la ley, razén por

la que solicita la aplicacion de la excepcidn de inconstitucionalidad e ilegalidad.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Boyaca mediante providencia del 21 de junio de
2013 denego las suplicas de la demanda por considerar que el Decreto 1006
de 1 de julio de 1993, proferido por el Gobernador de Boyaca y la Resolucion
915 de 19932, suscrita por el Director del Hospital San Salvador de
Chiquinquira no son fuente de derechos laborales ni sustento normativo de la
demanda, por cuanto la creacion de prestaciones sociales de los empleados
publicos es facultad exclusiva del Congreso de la Republica o del Presidente
en uso de facultades extraordinarias, de conformidad con el articulo 150 de la
Constitucion Politica y la Ley 4 de 199213,

10 Folios 513 a 526 del expediente.

11 por medio del cual se faculta a los Directores de algunos Hospitales del Departamento para mantener
reconocimientos laborales de contenido econémico a sus servidores y se dictan otras disposiciones.

12 por medio de la cual se reconocen derechos econémicos adquiridos por algunos funcionarios.

13 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los
Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo
150, numeral 19, literales €) y f) de la Constitucién Politica.
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No puede considerarse que las prestaciones que reclama la parte actora son
un derecho adquirido, puesto que tienen origen en normas inconstitucionales
y por tratarse de empleados publicos su regulacion obligatoriamente debe ser
de orden legal.

Precis6 que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
relacion con el Decreto 1808 de 1994, que subrogé el articulo 2 del Decreto
1133 del mismo afio, indic6 que las prestaciones creadas por normas
territoriales entrafian una usurpacion de las competencias atribuidas en la

Carta.

La Unica fuente de reconocimiento de prestaciones sociales para los
empleados publicos como quedo visto es la Ley, por ende son inaceptables
los reconocimientos discrecionales de las Autoridades Departamentales, los
cuales no pueden considerarse derechos adquiridos por la costumbre o pactos
convencionales pues ni el Gobernador, ni el Director del Hospital pueden

elevar tal situacion al rango de Ley.

Respecto de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias,
sefalo que de la lectura de los actos administrativos demandados se advierte
gue no solicité el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el retarso
en el pago de las cesantias, por lo cual, por este aspecto no agoto la via

gubernativa.
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Finalmente, en relacion con la afirmacion de la demandante de que el Decreto
1919 de 20024 es aplicable para el asunto concreto desde que se enterd de
la liquidacion, aclara que se trata de un acto de carécter general el cual es

obligatorio desde la publicacion en el diario oficial.
RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora interpuso recurso de apelacion en el que
solicita revocar la sentencia del Tribunal Administrativo de Boyaca por
considerar que se limitdé Unicamente a analizar la aplicacion del Decreto 1006
de 1993 y de la Resolucion 915 del mismo afio, sin tener en cuenta que las
pretensiones de la demanda no van en contravia de la aplicacion de los

mencionados actos administrativos.

Pretende que se aplique el reajuste salarial establecido en el Decreto 1474 de
2004 y que se ordene el reconocimiento de la sancién moratoria por retardo
en el pago de las cesantias, o extemporaneidad del mismo, segun lo dispuesto
en los articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995%.

Insistio en que el reconocimiento de la sancion moratoria no esta condicionado

a la prosperidad de las pretensiones relacionadas con los derechos laborales

14 por el cual se fija el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el
régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial.

15 por el cual se fija el incremento salarial y la escala salarial de los empleados publicos de la
administracion central y descentralizada del Departamento de Boyacéa para la vigencia fiscal del afio
2004

16 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
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derivados de las normas departamentales -Decretos 1006 de 1993 vy

Resolucion 915 de 1993- las que considera inconstitucionales.

Expres6 que no es posible confundir el pago de los intereses sobre las
cesantias a que se refiere la pretension tercera de la demanda, con el pago
de la sancion moratoria consagrada en la Ley 244 de 1995, ya que los primeros
eran pretendidos en atencion a la expectativa que se tenia de la aplicacién de
la Resolucion 915 de 1993, mientras que la sancién de la Ley 244 de 1995 era
pretendida en cumplimiento de la ley, toda vez que se encontraba demostrada

la mora en el pago de las mismas
CONSIDERACIONES

Problema juridico

El problema juridico gira en torno a determinar si la sefiora Myrian Vera
Albarracin tiene derecho a la reliquidacién y pago de todas las prestaciones y
beneficios extralegales contenidos en el Decreto 1006 de 1 de julio de 1993,
proferido por el Gobernador de Boyaca y en la Resolucion 915 de 1993,
expedida por el Director del Hospital San Salvador de Chiquinquira, asi como
al incremento salarial dispuesto en el Decreto 1474 de 20 de diciembre de

2004Y7, suscrito por el Gobernador de Boyaca y la sancién moratoria por el

pago tardio de las cesantias.

17 Por el cual se fija el incremento salarial y la escala salarial de los empleados publicos de la
administracion central y descentralizada del Departamento de Boyaca para la vigencia fiscal del afio
2004
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Actos acusados

1.- Resolucion 136 de 10 de marzo de 2005, proferida por el Secretario
General de la Gobernacién de Boyac4, en uso de las facultades legales, en
especial las conferidas por el Decreto No. 1370 de 19 de noviembre de 2004
expedido por el Gobernador del Departamento de Boyaca, por la cual
reconocio y pago los salarios y prestaciones sociales a la demandante con
ocasidon de su desvinculacion laboral del Hospital San Salvador de

Chiquinquira

2.- Resolucion 0174 de 20 de abril de 2005, expedida por el Secretario General
de la Gobernacién de Boyaca, en uso de las facultades legales en especial las
conferidas por el Decreto No. 1370 y 1468 de 2004, en armonia con lo
contemplado en el Cddigo Contencioso Administrativo, que desaté el recurso

de reposicion interpuesto contra la anterior Resolucion.
3.- Resolucion 0131 de 16 de mayo de 2005 expedida por el Gobernador del
Departamento de Boyaca que rechazé de plano el recurso de apelacion

interpuesto contra las resoluciones anteriores.

Analisis del Asunto.

I De la Naturaleza Juridica del Hospital San Salvador De

Chiquinquira
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La Sala de Consulta y Servicio Civil, del Consejo de Estado mediante
Concepto No. 1585 de 23 de julio de 2004, M.P. Dra. Susana Montes de
Echeverri, abordd el estudio de la Naturaleza Juridica del Hospital de San
Salvador; la calidad legal de los Trabajadores del Hospital y si las prestaciones
sociales de los trabajadores pueden pagarse mediante dacién en pago de las
instalaciones, enseres y cesion de los derechos de posesion por mas de 100

afnos.

Tales cuestionamientos formulados en su momento por el Ministro de
Proteccion Social fueron contestados por la Sala de Consulta de esta
Corporacion, luego de un estudio minucioso del marco juridico previsto en las

disposiciones alli analizadas

Con relacién a la situacién juridica del Hospital San Salvador, la Sala de
Consulta y Servicio Civil, del Consejo de Estado, en el referido concepto,

concluyo lo siguiente:

1. El Hospital San Salvador de Chiquinquira es una institucion de naturaleza
privada que en virtud de la organizacién del Sistema Nacional de Salud,
recibio aportes del Estado para su sostenimiento, los que se utilizaron en
el pago de los salarios de sus servidores (recurso humano), y en la
construccion y/o adecuacion de su infraestructura, dotacion de recursos

técnicos y financieros.
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2. Las personas que han venido laborando en el Hospital San Salvador de
Chiquinquira son, en su gran mayoria, empleados publicos y, por ende,
tienen todos los derechos que la ley les reconoce por su calidad de tales,
sin perjuicio naturalmente de que al estudiar las situaciones individuales
se encuentren servidores vinculados por contrato de trabajo bajo las

disposiciones de la ley 102 de 1990% y

3 Lafigura juridica de la dacién en pago, aunque es un mecanismo general
apto para extinguir las obligaciones, no representa una alternativa viable
en este caso dado el caracter publico de los bienes que integran el
patrimonio o los recursos del Hospital, sobre los cuales no se tiene libre

disposicion.

En el caso de la actora fue vinculada como empleada publica al servicio del
Hospital San Salvador de Chiquinquird, situacibn que por deméas es
corroborada en el Decreto No. 1370 de 19 de noviembre de 2004%, a través
del cual el Gobernador del Departamento de Boyaca dio por terminada “(...) la
relacion legal y reglamentaria con el Departamento de Boyaca y su
consecuencial desvinculacion de la administracion departamental (...)” de la

parte actora como Auxiliar de Enfermeria.

18 Por la cual se organiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones

19 Por el cual se desvinculan del departamento de Boyaca unos empleados publicos y trabajadores
oficiales que han venido laborando en el Hospital San Salvador de Chiquinquira, entidad de derecho
privado
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ii. Del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago

tardio de las cesantias

En cuanto al procedimiento que debe surtir la Administracion para la

liquidacién del auxilio de cesantia, la Ley 244 de 19952 previo lo siguiente:

“ARTICULO 1o. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacién de las Cesantias Definitivas,
por parte de los servidores publicos de todos los érdenes, la entidad
patronal debera expedir la Resolucién correspondiente, si reline todos
los requisitos determinados en la Ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta
incompleta, deberd informarselo al peticionario dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole
expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser
resuelta en los términos sefalados en el inciso primero de este
articulo.

Una vez proferida la Resolucién de liquidacion de las cesantias, el articulo 2

ibidem, establece que el pago se efectuara dentro del siguiente término legal:

La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y
cinco (45) dias hébiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definitivas del servidor pablico, para cancelar esta prestacién social.

20 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.
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Se puede concluir que los empleados publicos nacionales y territoriales tienen
derecho al reconocimiento y pago de un mes de salario por cada afio de
servicios continuos o discontinuos y proporcionalmente por fraccion, liquidados
con base en el ultimo salario devengado por el servidor publico. A este sistema

se denomind Régimen Retroactivo de Cesantias.

Dentro de los 15 dias habiles siguientes a la solicitud de liquidacién de las
Cesantias definitivas por parte del empleado, la entidad patronal deber& expedir
la liquidacién. Una vez en firme la Administracion contara con 45 dias hébiles

para el pago.

Luego del anterior término, mas 5 dias de la notificacion, comenzaréa a contar la
sancion moratoria por el retraso en el pago, correspondiente a un dia de salario

por cada dia de retardo.

Por su parte, el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, prevé la sancion moratoria
en el pago de la cesantia, en caso de incumplirse los términos legales, con el

siguiente tenor literal:

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias 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. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo
por culpa imputable a éste.”
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La anterior normativa prevé los términos legales con que cuenta la

Adminis

sancion

términos para el pago de la prestacibn como los de la contabilizacion de la

sancion

tracion para la liquidacion y pago de las cesantias, imponiendo una

moratoria por su incumplimiento. Dicho articulado reitera que tanto los

moratoria son aplicables cuando se solicita la liquidacion definitiva del

auxilio de cesantia.

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado?!, dej6 en claro a partir
de qué fecha se debe comenzar a contabilizar la moratoria por el pago tardio

del auxilio de cesantia y su agotamiento en la via gubernativa, con el siguiente

analisis:

“(...) Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor
publico sobre la liquidaciéon de sus cesantias en forma tardia buscando
impedir la efectividad conminatoria de la sancion de que trata el
articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual comienza
a correr el término para que se genere la indemnizacion moratoria
debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radicé la peticion
de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir, quince
(15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, méas
cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento
de que la resolucién de reconocimiento hubiere sido expedida, con la
salvedad a que alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45)
dias habiles a partir del dia en que quedoé en firme la resolucion, para
un total de 65 dias habiles, transcurridos los cuales se causara la
sancion moratoria. (...)

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias habiles
siguientes a la fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se
reconocen las cesantias definitivas y no la fecha de reclamacion de las

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de marzo de
nsejero Ponente: doctor Jesus Maria Lemus Bustamante, NUumero Interno 2777-

2007, Co

2004, Actor José Bolivar Caicedo Ruiz.
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mismas o, en este caso, la de la solicitud de reliquidacién, el hito que
debe servir de punto de partida para contar el nimero de dias a efectos
de determinar el monto de la indemnizacion moratoria. (...)”

“(...) Para que exista certeza sobre la obligacion no basta con que la
ley haya dispuesto el pago de la sancion moratoria, aquella es la fuente
de la obligacién a cargo de la administracién por el incumplimiento o
retardo en el pago de las cesantias definitivas mas no el titulo
ejecutivo, que se materializa con el reconocimiento de lo adeudado por
parte de la administracion.

En este caso el interesado debe provocar el pronunciamiento de la
administracion para obtener el acto administrativo que le sirva de titulo
ejecutivo ante la Jurisdiccibn Laboral, no ante los jueces
administrativos, porque el articulo 134 B-7, adicionado por la Ley 446
de 1998, articulo 42, s6lo les otorgd competencia a éstos para conocer
de los procesos ejecutivos originados en condenas impuestas por esta
jurisdiccién, mientras que el articulo 2 del Cadigo Procesal del Trabajo
y la Seguridad Social, modificado por el articulo 2 de la Ley 712 de
2001, le adjudica competencia general a la jurisdiccion laboral
ordinaria para “la ejecucién de obligaciones emanadas de la relacion
de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no
correspondan a otra autoridad.

También constituye titulo ejecutivo, cuyo pago deberéa reclamarse ante
la jurisdiccion ordinaria, el acto por el cual la administracién reconoce
en favor del peticionario una suma de dinero por concepto de sancién
moratoria. Aqui igualmente se trata de la simple ejecucién de una
acreencia laboral respecto de la cual no versa discusion alguna.

En suma la via procesal adecuada para discutir las cesantias y el
reconocimiento de la sancidon moratoria es la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del derecho y
de la sancién, porque, se repite, en estos eventos procede la ejecucion
del titulo complejo. (...)

Dicho de otro modo, como el perjuicio por reparar se origina en una
decisién o manifestacion unilateral de voluntad de la administracion
destinada a producir efectos juridicos es necesario invalidarla, previo
agotamiento de la via gubernativa, para poder obtener el
restablecimiento respectivo y como la ley no prevé que mediante las
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acciones de reparacion directa o de grupo puedan anularse los actos
administrativos, estas no son la via procesal adecuada. Desconoceria
la integridad del ordenamiento juridico percibir una indemnizacion por
un perjuicio originado en un acto administrativo sin obtener antes la
anulacion del mismo porque este continuaria produciendo efectos
juridicos ya que ese es su cometido legal. (...)

El acto de reconocimiento de la sancién moratoria puede ser
cuestionado a través de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho si el administrado se encuentra inconforme con él, pero si hay
acuerdo sobre su contenido y no se produce el pago de la sancién la
via indicada es la accion ejecutiva. (...)

Conviene precisar que en la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho siempre existirA un acto atacable. Los expresos de
reconocimiento de las cesantias definitivas y de reconocimiento de la
sancién moratoria, o los fictos frente a la peticion de reconocimiento
de las cesantias definitivas o frente a la peticiébn de reconocimiento y
pago de la indemnizaciéon moratoria, por lo que la accidon que debe
impetrarse es la de nulidad y restablecimiento del derecho. (...)”

Del precedente anterior, es posible establecer lo siguiente:

1.- Para el reconocimiento de la sancién moratoria no basta que esté prevista
en la Ley, se requiere el titulo de reconocimiento de lo adeudado 2.- Es
necesario provocar el pronunciamiento de la Administracion a fin de que sirva
de titulo ejecutivo o bien de acto demandable ante la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa 3.- Si existe discusién respecto de la liquidacion de las
cesantias y la sancion moratoria la via adecuada es la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho. 4.- Como el perjuicio esta contenido en una
decision de la Administracion es necesario anularla, previo agotamiento de la

via gubernativa para pretender el restablecimiento del derecho.
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En el presente caso, por Resolucién 0136 del 10 de marzo de 2005%, el
Secretario General de la Gobernacién de Boyacd, reconocié y ordend el pago
de los salarios y prestaciones sociales adeudados a la parte actora, en cuantia

de $35.886.862 de acuerdo con la siguiente liquidacion:

TIEMPO DE SERVICIOS EN DIAS 7.580
CESANTIAS PROMEDIO DIA $2.965
TOTAL CESANTIAS $22.476.709
RETIROS PARCIALES $14.000.000
TOTAL CESANTIAS A PAGAR $8.476.709

La anterior Resolucion fue confirmada a través de la Resolucion 0174 de abril

del 2005, que resolvié el recurso de reposicion confirmando la anterior decision

Empero, se observa que la demandante al impugnar la decisibn mediante escrito
de 7 de abril de 2005 (Folios 44 a 50 del cuaderno 2 del expediente) no solicitd
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el retraso en el pago de
las cesantias, asi como tampoco fue pedido en sede administrativa atacando la

decision de la Administracion ante la Jurisdiccion.

Asi pues, es claro que si se pretende el reconocimiento de la sancién por mora
en el pago de las cesantias, el interesado debe solicitar a la administracion su
reconocimiento y pago. Esto quiere decir que no es suficiente el acto de

liquidacion del auxilio de cesantia para que se ordene el reconocimiento de la

22 Folios 24 a 27 del cuaderno 2 del expediente
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sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, sino que debe producirse
la mora, es decir, que se venza el plazo legal para el pago y este no se dé,
entrando la administracion en un retardo frente al cumplimiento de la
obligacién, incumplimiento o mora que es sancionada con el reconocimiento
de la sancion prevista en la referida Ley 244 de 1995, la cual ha de ser
previamente reclamada en sede gubernativa, con el fin de atender el
presupuesto procesal del articulo 135 del C.C.A que le permita al interesado
acudir a la jurisdiccion contenciosa administrativa en procura de obtener el

reconocimiento de tal pretension.

En esas condiciones, como la parte actora no agoté la via gubernativa en
relacion con el reconocimiento y pago de la sanciébn moratoria, no es posible
su estudio ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, debiéndose en

consecuencia negar lo solicitado en la apelacion.

iii. Del reajuste salarial previsto en el Decreto 1474 de 2004

La parte actora solicita el incremento salarial establecido en el Decreto 1474
de 20042, el cual, fija el incremento y la escala salarial de los empleados
publicos de la administracion central y descentralizada del Departamento de

Boyaca para la vigencia fiscal de 2004.

23 Por el cual se fija el incremento salarial y la escala salarial de los empleados publicos de la
administracion central y descentralizada del Departamento de Boyaca para la vigencia fiscal del afio
2004



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Al respecto es preciso tener en cuenta que la jurisprudencia de esta
Corporacion ha reiterado que la creacion de prestaciones sociales para los
empleados publicos desde la Constitucion Nacional de 1886, es facultad
exclusiva del Gobierno de la Republica o del Presidente en uso de facultades

extraordinarias.

A partir de la Constitucion Politica de 1991, la competencia para fijar el
régimen salarial de los empleados publicos, se mantuvo en cabeza del
Congreso de la Republica de conformidad con lo establecido en el literal e),

numeral 19 del articulo 150 de la Carta Politica al sefalar:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones: (...)

19 .Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes
efectos: (...)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso nacional y de la fuerza
publica. (...)”

Por su parte, el articulo 189 de la Carta Politica, atribuyo al Presidente de la
Republica la competencia para fijar los emolumentos de los cargos de la
Administracion Central, atendiendo los parametros establecidos por la Ley.

En aplicacion de tal competencia, el Congreso de la Republica expidio la Ley
4 de 1992, estableciendo las normas, objetivos y criterios que debe observar
el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
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Pulblica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19,

literales e) y f) de la Constitucion Politica.

En materia salarial y prestacional de los empleados publicos, existe una
competencia compartida entre el Congreso y el Presidente de la Republica,
en donde el Organo colegiado faculta al Ejecutivo para fijar las dotaciones y
emolumentos de los servidores publicos con base en las normas generales

gue establecen los objetivos y criterios para el efecto.

En tal virtud, el Congreso de la Republica mediante la Ley 4 de 1992, facultd
al Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional entre otros
de los empleados publicos del orden Nacional cualquiera que sea su sector,
denominacién o régimen (Art. 1). El articulo 2 ibidem dispuso lo siguiente:

“Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado
tanto del régimen general, como de los regimenes especiales. En
ningn caso se podran desmejorar sus salarios y prestaciones
sociales;

b) El respeto a la carrera administrativa y la ampliacion de su
cobertura;

c) La concertacién como factor de mejoramiento de la prestacion de
los servicios por parte del Estado y de las condiciones de trabajo; (...).”
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El articulo 10 ibidem determin6 que todo régimen salarial o prestacional que
se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley
0 en los Decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma,

carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos.

Por lo tanto, se observa que el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos es legal y reglamentario razén por la cual debe ser fijado
por las autoridades competentes como quedé establecido y no a través del

Decreto 1474 de 2004 expedido por el Gobernador de Boyaca.

En ese sentido, esta Corporacion?, declar6 la nulidad del Decreto
Departamental 001006 de 1 de julio de 1993, por considerar que segun lo
establecido en la Carta Politica, la Ley y la Jurisprudencia tanto del Consejo
de Estado, como de la Corte Constitucional, no era posible que el Gobernador
del Departamento de Boyaca, cuando autoriz6 a los Directores de los
Hospitales para que reconocieran derechos econémicos a los empleados
publicos que laboraban en dichas instituciones, los cuales derivaban en su
mayoria de una Convencion Colectiva, desconocié competencias conferidas
por la ley y la Constitucion Politica a otros érganos del Estado, aunado a que
transformé infundadamente la facultad que le concedié la Asamblea

Departamental en virtud de la Ordenanza 001 de 1993, que no era otra que la

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Sentencia del 9 de
febrero de 2012, Consejero Ponente: doctor Luis Rafael Vergara Quintero, Numero Interno 2111-2007.
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de ejercer funciones relacionadas con el proceso de descentralizacion del
Sector Salud Departamental, la cual es totalmente diferente a la de regular

temas prestacionales y salariales de los servidores publicos departamentales.

Por lo tanto, no es posible acceder a lo pretendido por cuanto como quedoé
visto, la Resolucién 915 de 1993 estableci6 prestaciones para los empleados
publicos del Hospital de San Salvador de Chiquinquird usurpando las
atribuciones propias del Legislador, situacién que no fue desvirtuada por la
demandante, sin que existan emolumentos que puedan ser reajustados en

virtud de la inflacién anual.

De igual manera, de acuerdo con lo establecido en el articulo 30 de la Ley 10
de 1990%, a los empleados publicos del sector salud de las entidades
territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicara el mismo régimen
prestacional de los empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 17 de la misma ley, mandato que es reiterado en el
articulo 195 de la Ley 100 de 1993, motivo por el cual no es procedente el
reconocimiento de prestaciones sociales amparadas en disposiciones
proferidas por 6rganos o autoridades del nivel territorial, dado que, como se
indicd, el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos solo puede
ser establecido por el Gobierno Nacional con sujecién a la Ley (articulo 150

numeral 19) literal e).

25 Por la cual se organiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones.
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Finalmente no resulta procedente alegar la existencia de derechos adquiridos
en contra de la Constitucion y la Ley y no pueden calificarse como tales unos
supuestos derechos derivados de normas proferidas por quien carecia de

competencia para expedirlas.

En consecuencia, al quedar establecido que el Hospital San Salvador de
Chiquinquira no es una Entidad de derecho privado que pueda ser beneficiaria
de lo previsto en el Decreto 1006 de 1 de julio de 1993, proferido por el
Gobernador de Boyaca y la Resolucion 915 de 1993, expedida por el Director
del Hospital, ni que exista la posibilidad del reajuste salarial con base en el
Decreto 1474 de 2004, se confirmara la sentencia de 21 de junio de 2013
proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca que negé las pretensiones

de la demanda presentada por la sefiora Myrian Vera Albarracin.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion “A” administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca,
el 21 de junio de 2013, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la

demanda interpuesta por la sefiora Myrian Vera Albarracin contra el
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Departamento de Boyacd, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE vy ejecutoriada esta providencia, devuélvase el

expediente al Tribunal de origen

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E) JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ (E)

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

SLIV/ICIG
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