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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el demandante contra la sentencia de 21 de septiembre de 2007, por la cual, el Tribunal Administrativo de Santander, negó las pretensiones de la demanda formulada por PEDRO PABLO JEREZ CASTELLANOS contra el Departamento de Santander.

LA DEMANDA

PEDRO PABLO JEREZ CASTELLANOS en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del C.C.A., solicitó al Tribunal Administrativo de Santander declarar  la nulidad de los  siguientes actos:

- Resolución No. 05860 de 10 de marzo de 2000 proferida por el Secretario General del Departamento de Santander, que le reconoce el valor de las cesantías definitivas.

- Resolución No. 10116 de 22 de mayo de 2000 expedida por el Secretario General del Departamento de Santander, que resolvió el recurso de reposición confirmando la decisión de la resolución anterior y concedió el recurso de apelación.

- Resolución No. 10179 de 22 de mayo de 2000 proferida por el Gobernador de Santander, que resolvió el recurso de apelación confirmando la Resolución atacada.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a título de restablecimiento del derecho, solicitó condenar al demandado a:

·  Pagar las cesantías  definitivas por el período comprendido entre el 11 de julio de 1983 al 30 de diciembre de 1993 y por el período de 1° de junio de 1994 al 6 de enero de 2000.

· Declarar que los valores a reconocer y pagar en la sentencia deben ser indexados en los términos del artículo 178 del C.C.A.

· Pagar la sanción moratoria establecida en la Ley 244 de 1995, desde el momento en que se hizo exigible la obligación, hasta el día en que efectivamente se haga el pago.

· Pagar la cuantía equivalente a 1.000 gramos oro, por concepto de los daños y perjuicios morales ocasionados con la expedición de los actos demandados conforme al artículo 172 C.C.A en armonía con el artículo 308 del C.P.C.

· Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del artículo 176 del C.C.A y,

· Pagar las costas procesales.

Sustentó sus pretensiones en los siguientes hechos:

Fue vinculado como Promotor de Acción Comunal del Distrito No. 9, Grado 14, Categoría D, en Suaita, Santander, desde el  11 de julio de 1983 hasta el 30 de diciembre de 1993, fecha en que fue declarado “insubsistente” (sic).

La administración departamental, no canceló las cesantías definitivas a que tenía derecho, como consecuencia de la desvinculación del cargo que ocupaba.

Mediante Resolución No. 3227 del 13 de mayo de 1994, proferida por el Gobernador de Santander, fue nuevamente nombrado en el cargo de Asesor Comunitario, Código 5009, Grado 18, en el Municipio de Málaga, Santander, el 31 de mayo de 1994,  laborando hasta el 6 de enero de 2000.

El 6 de enero de 2000, fecha de supresión del cargo, acreditó un tiempo de servicio al departamento demandado de 16 años y 25 días, el cual corresponde a los períodos comprendidos entre el 11 de julio de 1983 hasta el  30 de diciembre de 1993 y  del 31 de mayo de 1994 hasta el 06 de enero de 2000.

Mediante Resolución Nº 05859 de 10 de marzo de 2000, proferida por el Secretario General del Departamento de Santander, se ordenó el pago de $2’570.329 por concepto de indemnización, con ocasión de la supresión del cargo.

El 10 de marzo de 2000, el Secretario General del ente demandado, mediante Resolución Nº 05860, ordenó el pago de $3’173.537, por concepto de cesantías definitivas, teniendo en cuenta para la liquidación el tiempo comprendido entre el 31 de mayo de 1994 hasta el 06 de enero de 2000,  olvidando el tiempo laborado entre el 11 de julio de 1983 al 30 de diciembre de 1993.

Interpuso recurso de reposición y en subsidio de apelación contra el acto anterior; y mediante Resolución Nº 10116 de 22 de mayo de 2000, el Secretario General de la Gobernación, resolvió el recurso de reposición de manera negativa y concedió el recurso de apelación.

El recurso de apelación fue resuelto por el Gobernador de Santander, el 22 de mayo de 2000, a través de la Resolución Nº 10179, la cual confirmó la decisión tomada en el acto recurrido.

La norma que regía para efectos del reconocimiento y pago de las cesantías y demás prestaciones sociales por parte del Instituto de Previsión Social de Santander era el Decreto 2056 de 1969, modificado por los Decretos 1458 de 1986 y 0337 de 1992.

LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACIÓN

De la Constitución Política, los artículos 1, 2, 4, 6, 25, 40, 53, 90, 150, 267, 272, 300 y 304.

La Ley 244 de 1995.

La Ley 153 de 1887.

Del Decreto 1° de 1994, los artículos 3 y 85.

El Decreto 1222 de 1986.

El Decreto 1042 de 1978.

El Decreto Departamental Nº 018 de 1998.

El Decreto Departamental Nº 0389 de 1997.

El Decreto Departamental Nº 072 de 1996.

El Decreto Departamental Nº 0337 de 1992.

El Decreto Departamental Nº 1458 de 1986.

El Decreto Departamental Nº 2056 de 1969.

Considera el actor que con los actos acusados la entidad demandada  vulneró las normas citadas, por cuanto:

El Estado Social de Derecho debe preservar la legalidad y legitimidad, por lo tanto, los actos deben estar expedidos de conformidad con las formalidades.

Durante el lapso de las dos vinculaciones con el Departamento demandado, la norma que regía para el reconocimiento y pago de sus cesantías definitivas por parte del Instituto de Previsión Social de Santander era: el Decreto 2056 de 1969, modificado por los Decretos 1458 de 1986 y 0337 de 1992.

Las resoluciones impugnadas, desconocen la acumulación de tiempo de servicios prevista en el artículo 13 del Decreto 0337 de 1992, vulnerando flagrantemente el principio constitucional de la favorabilidad de la norma laboral consagrado en el artículo 53 del Constitución.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
El Departamento de Santander acudió oportunamente a dar contestación a la demanda, oponiéndose en su escrito a todas y cada una de las pretensiones propuestas, con los siguientes argumentos (Fls. 134 a 140):

El Departamento de Santander, pagó al demandante las cesantías liquidadas conforme a las normas legales, al haber terminado su vinculación con la administración, debido a la supresión de su cargo.

No se tuvo en cuenta todo el tiempo en que el actor estuvo  vinculado  a la administración  departamental, (Desde el 11 de julio de 1983 al 30 de diciembre de 1993, y entre el 31 de mayo de 1994 hasta el 6 de enero de 2000), por cuanto existe una interrupción de cinco meses entre una y otra vinculación, presentándose una imposibilidad legal de acumulación para efecto del pago de las cesantías.

El Decreto Departamental 0337 de 1992, no era aplicable en razón a que la Constitución, en su artículo 150, numeral 19, literal e), establece que el régimen prestacional de los empleados públicos le corresponde fijarlo de manera indelegable al Congreso.

Las  normas vigentes que reconocían y pagaban las cesantías y demás prestaciones del actor en la fecha de interrupción eran las Leyes y Decretos Nacionales, y no las normas territoriales las cuales estaban derogadas ante el mandato imperativo de la Constitución.

Igualmente alega como excepciones: la prescripción del derecho de cesantías de la primera vinculación, la perentoria de pago y la excepción de inepta demanda. 

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Santander, mediante la sentencia de 21 de septiembre de 2007, negó las súplicas de la demanda,  (i) inaplicando el artículo 13 del Decreto Departamental Nº 0337 de 1992, y (ii) declarando probada la excepción de prescripción del derecho, con los siguientes argumentos (Fls. 250 a 265):
En materia de prestaciones sociales, tanto en la Constitución de 1886 como la de 1991, se impuso la facultad de crear fijar o regular las prestaciones sociales y económicas de los empleados públicos tanto del nivel nacional como territorial en el legislador ordinario, Congreso de la República, o extraordinario, Presidente de la República, con base en facultades extraordinarias.

Al tener el legislativo la facultad de fijar el régimen prestacional de los empleados públicos, no es procedente aplicar el término previsto en el Decreto Departamental No. 0337 por cuanto el mismo fue emitido invadiendo la órbita de la competencia reservada al legislador.

En aplicación al artículo 4º de la Constitución Política, es procedente inaplicar para el caso, el artículo 13 del Decreto Departamental No. 0337 de 1992.

Conforme al Decreto 1160 de 1947, artículo 5º se entiende por servicio discontinuo para los efectos del auxilio de cesantías  a que se refieren los artículos 1º y 2º  de la Ley 65 de 1946, aquel que realiza el empleado oficial dentro de una misma relación jurídica de trabajo aunque haya suspensiones o interrupciones, servicio militar, enfermedad, accidente de trabajo y demás situaciones laborales que no impliquen terminación del vínculo laboral, de modo que opera la presunción legal de que no ha existido solución de continuidad. 

De la prueba documental allegada al proceso, se establece que sí existió una interrupción en la relación laboral entre el período comprendido del 31 de diciembre de 1993 al 31 de mayo de 1994, por lo tanto, no es dable acumular el tiempo de prestación de servicios laborado desde el 11 de julio de 1983 hasta el 30 de diciembre de 1993 y el 1º de junio de 1994 al 6 de enero de 2000 para efectos de liquidar su auxilio de cesantía.

El demandante no presentó solicitud de reconocimiento y pago de sus cesantías definitivas correspondientes al período comprendido entre el 11 de julio de 1983 hasta el 30 de diciembre de 1993, pues solo obra en el plenario solicitud de reconocimiento y pago de cesantías definitivas radicada en el Fondo de Cesantías de Santander el día 23 de marzo de 2000.

En consecuencia, la prestación cuyo reconocimiento reclama el actor para la fecha de solicitud, esto es, el 23 de marzo de 2000, ya se encontraba prescrita, pues el beneficiario tenía hasta el 30 de diciembre de 1996 para obtener el pago o por lo menos solicitarlo a  efecto de interrumpir el término de prescripción.

En relación, con el pago de la sanción moratoria ésta solo es aplicable cuando el derecho a la cesantía no esta en litigio, es decir, no existe discusión frente a él, lo que se sanciona es la negligencia de la entidad en efectuar los trámites tendientes a la satisfacción de la obligación.

EL RECURSO DE APELACIÓN

La parte demandante sustentó el recurso de apelación, interpuesto dentro de la oportunidad legal, contra la sentencia del a quo pidiendo su revocatoria, por las siguientes consideraciones (Fl. 270 a 272):

Si es procedente la aplicación del Decreto 0337 de 1992 y la consecuente acumulación de tiempos de servicio, en razón a que, el Decreto estaba vigente para la fecha de la interrupción mencionada, pues no había sido derogado o anulado por parte de la Jurisdicción Contencioso Administrativo.

Si bien es cierto, que el artículo 4º de la Constitución Política, prevé que no puede existir norma que contrarie los mandatos Constitucionales, también lo es, que sólo por medio de la acción de nulidad y/o inconstitucionalidad, le es dable al operador jurídico retirar o dejar de aplicar una norma que vaya en contravía de la Constitución.

El a quo erró al solo inaplicar el artículo 13 del Decreto 0337 de 1992 y no su articulado en general, contrariando la citación expresa de la Ley 65 de 1946, la cual regula el auxilio de cesantía de los trabajadores de Departamentos y Municipios.  

Como quiera que el artículo 13 del Decreto 0337 de 1992  no ha sufrido una derogación o anulación tácita, no procede la inaplicación realizada por el Tribunal, por lo tanto es viable la acumulación del tiempo de servicio del actor, esto es, que dentro el término comprendido entre el 31 de diciembre de 1993 al 31 de mayo de 1994, existió un lapso inferior a un año, por lo tanto, es de aplicación lo dispuesto por el artículo 13 del Decreto 0337 de 1992, lo que trae de suyo lo previsto en la Ley 244 de 1995.

CONSIDERACIONES

El problema jurídico consiste en dilucidar si el actor tiene derecho al reconocimiento y pago de las cesantías definitivas correspondientes al período comprendido entre el 11 de julio de 1983 al 30 de diciembre de 1993, conforme al artículo 13 del Decreto Departamental No. 0337 de 1992. 

Con el objeto de resolver el problema expuesto, la Sala encuentra probados los siguientes hechos:

- El Decreto No. 0337 de 1992 proferido por el Gobernador de Santander consagró en su artículo 13 lo siguiente:

“El derecho a reclamar cesantías definitivas prescribe en tres años.

El derecho a reclamar cesantías definitivas prescribe en tres años. En todo caso para efectos de acumulación de tiempos de servicios prestados por el empleado oficial al Departamento a o sus entidades descentralizadas afiliadas al IPSS, procederá siempre y cuando no medie un lapso superior a un (1) año del retiro definitivo del cargo anteriormente desempeñado y no se le haya cancelado cesantías definitivas.

La liquidación de cesantías que comprendan tiempos de servicios prestados por el empleado oficial a entidades del orden distintos al Departamento, procederá siempre y cuando no medie un lapso superior a (6) meses del retiro definitivo del cargo anteriormente desempeñado,  no se le haya cancelado cesantías definitivas y opere el mismo régimen de retroactividad.” (Fl. 40).

- Mediante Resolución No. 05859 del 10 de marzo de 2000, el Secretario General de la Gobernación de Santander le reconoció indemnización con ocasión de la supresión del cargo de Coordinador, el cual era ocupado por el actor
, (Fl.6).

- El Secretario General de la Gobernación de Santander a través de la Resolución No. 05860 de 10 de marzo de 2000, reconoció al demandante por concepto de cesantías definitivas la suma de $3.173.537.00, por el período laborado entre el 1º de junio de 1994 y el 6 de enero de 2000. (Fl. 9).

- El 22 de mayo de 2000 el Gobernador de Santander por medio de la Resolución No. 10116 resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la  Resolución No. 05860 del 10 de marzo de 2000 rechazándolo y concedió el recurso de apelación. (Fls. 10 a 15).

- El Gobernador de Santander resolvió desfavorablemente el recurso de apelación a través de la Resolución No. 10179 de 22 de mayo de 2000 (Fls. 16 a 22).

- El 6 de marzo de 2000 el Coordinador del Grupo de Administración de documentos de la Contraloría Departamental de Santander certificó que el actor laboró para el Departamento de Santander, Secretaría de Gobierno así:

· Desde el 11 de julio de 1983 y  hasta el 30 de agosto de 1989, como Promotor Comunal en Suaita.

· Entre el 1º de septiembre de 1989 y el 30 de diciembre de 1990 como Promotor Acomunal en Contratación.

· Del 1º de enero de 1991 al 30 de diciembre de 1992 y del 1º de enero de 1993 al 30 de diciembre de 1993, como Asesor Acomunal en el Socorro.

· Y entre el 1º de junio de 1994 al 30 de diciembre de 1994 como Asesor Comunitario en Málaga (Fl.116).

- La Tesorería General del Departamento de Santander expidió el 1º de marzo de 2000 constancia de tiempo de servicio en la cual certificó que el demandante prestó sus servicios a partir del 1º de enero de 1995 hasta el 6 de enero de 2000, en el Departamento de Santander, Secretaría de Gobierno. (Fls. 117 a 120).

- El 31 de mayo de 2004 el Profesional Universitario del Fondo de Cesantías “FONCESAN” manifestó:

“Que revisados los archivos y la base de datos del Fondo de Cesantías de Santander no se encontró reclamación o pago alguno realizado al señor PEDRO PABLO JEREZ CASTELLANOS identificado con C.C. 91.205.065 de Bucaramanga por el período de tiempo del 11 de junio de 1983 al 30 de diciembre de 1993”. (Fl. 141).

De conformidad con el anterior acervo probatorio, procede la Sala a establecer el marco jurídico que regula el tema, para así determinar si el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de sus cesantías definitivas por el período reclamado.

Para ello la Sala abordará el asunto sometido a consideración en el siguiente orden: (I) De las cesantías definitivas; (II) De la competencia para regular régimen prestacional de los empleados territoriales, bajo la Constitución Política de 1991; y, (III) Del caso concreto.

(I) DE LAS CESANTÍAS DEFINITIVAS.

La Ley 6ª de 19 de febrero 1945  en su artículo 17 estableció el auxilio de cesantía a razón de un mes de sueldo por cada año de servicios.

La cesantía definitiva, ha sido definida tratándose de los empleados públicos, como: “(…) la prestación social que se reconoce y paga cuando se rompe el vínculo entre el funcionario y el Estado, es decir, cuando éste se retira del servicio”
.

En este sentido, las cesantías están dentro de las prestaciones sociales a que tienen derecho los empleados públicos, y entre ellos, los del orden territorial.  

Así, las cesantías definitivas son las que se reconocen y pagan cuando se termina el vínculo entre la Administración y el servidor público, es decir, cuando éste se retira (o es retirado) del servicio.

Atendiendo a la finalidad de las cesantías, la cual es, amparar al servidor público durante la cesación en la prestación del servicio, una vez se efectúa el retiro definitivo, procede su disfrute hasta que se vincule nuevamente.  Bajo estos supuestos, cada vez que ocurre un retiro, se da origen al reconocimiento de las cesantías.

Por lo tanto, lo relevante legalmente para efectos del reconocimiento DE LAS CESANTIAS DEFINITIVAS es la “continuidad”  en el servicio oficial,  sin operancia de ruptura de la vinculación laboral administrativa. Entonces,  si después de un nombramiento y posesión el empleado “rompe” su vínculo laboral administrativo, en virtud de insubsistencia del nombramiento, renuncia, retiro, etc., se entiende, que a partir de su desvinculación tiene derecho a recibir sus cesantías por dicho lapso y comienza a correr el término de prescripción del derecho. 

En el caso concreto se presentó interrupción entre los dos períodos alegados por el demandante, esto es, hubo solución de continuidad en la prestación de servicios y no puede impetrarse la acumulación de tiempos porque fueron lapsos diferentes que debieron originar reconocimientos independientes.

El retiro definitivo del servicio rompe el vínculo laboral y a ello no puede oponerse el querer del servidor público, porque así no lo ha determinado la ley.  No puede concebirse entonces, una acumulación de tiempos de servicio, producto de diferentes relaciones de trabajo, en cada una de las cuales se haya roto la vinculación, para efectos de obtener el reconocimiento de la cesantía definitiva por todos, pues cuando opera la ruptura del vínculo surge para el empleado el derecho a reclamar el reconocimiento y pago de la prestación aludida y, si no lo hace en tiempo, puede prescribir su derecho
.

Vale decir, que cuando el actor quedó cesante, por el lapso de 6 meses
  tenía derecho a reclamar las cesantías definitivas, y así mismo al vencimiento comenzó a correr el término prescriptivo de su derecho, en consecuencia, no es posible acumular los tiempos de servicio de los dos períodos laborados para liquidar por todos ellos las cesantías reclamadas, atendiendo a la regulación pertinente sobre el tema.

 (II) DE LA COMPETENCIA PARA REGULAR, EL RÉGIMEN PRESTACIONAL DE LOS EMPLEADOS TERRITORIALES, BAJO LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE 1991.
La actual Constitución Política, en su  artículo 150, numeral 19, literal e), establece que le compete al Congreso de la República dictar las normas generales y señalar en ellas los objetivos y criterios a los que debe sujetarse el Gobierno para “(...) fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pública”.
Por lo tanto, se presenta, una competencia compartida entre el legislador y el ejecutivo para estos efectos: aquél determina unos parámetros generales conforme a los cuales éste ha de fijar todos los elementos propios del régimen salarial y prestacional.

En relación con los empleados públicos de las entidades territoriales, compete al gobernador fijar los emolumentos con sujeción a la ley y a las ordenanzas (artículo 305 numeral 7º).

La Ley 4ª de 1992 al señalar los principios a los que debe someterse el Gobierno  al fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos incluyó no solo a los servidores del orden nacional sino a los territoriales. Dispuso en su artículo 12:

“El régimen prestacional de los servidores públicos de las entidades territoriales será fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley.

En consecuencia, no podrán las corporaciones públicas territoriales arrogarse esta facultad.

Parágrafo: El Gobierno señalará el límite máximo salarial de estos servidores guardando equivalencia con cargos similares en el orden nacional.”.

El análisis del precepto trascrito permite concluir que la determinación del régimen prestacional de los empleados públicos territoriales compete al Gobierno Nacional, de acuerdo con los parámetros señalados por el legislador.

En consecuencia, esta Corporación no puede aplicar lo dispuesto en el artículo 13 del Decreto 0337 de 1992 expedido por el Gobernador de Santander, pues este artículo es  inconstitucional e ilegal y una normatividad ilegítima no puede producir efectos jurídicos en la actualidad, como bien lo advirtió el a quo.

Sin embargo, se observa que el asunto sub júdice constituye una particular situación que merece ser estudiada más detenidamente y, en consecuencia requiere un especial análisis.

(III) DEL CASO CONCRETO.

Se encuentra probado que el actor laboró para el Departamento de Santander durante dos períodos: el primero de ellos por el lapso comprendido entre 11 de julio de 1983 y el 30 de diciembre de 1993 y, el segundo, del 1º  de junio de 1994 al 6 de enero de 2000; es decir, que la primera etapa de vinculación es la más extensa, ya que comprende más de 10 años de servicios.

Para la Sala es evidente que el artículo 13
 del Decreto 0337 de 1992, el cual señaló la posibilidad de acumular tiempos para el  reconocimiento y pago de las cesantías definitivas creó una falsa confianza o expectativa en el actor sobre el derecho que consagra, a pesar de haber sido proferida en contravía de los lineamientos legales y constitucionales.

En sentencia del 23 de agosto de 2007 la Sección Segunda-Subseccion “A” de esta Corporación con ponencia del Dr. Jaime Moreno García, Radicación No. (2934-05), Actor: Alfredo Ostos Gil, preceptuó:

“ (…)Así las cosas se afianza la Sala en lo manifestado párrafos anteriores cuando dijo que la Administración indujo en error al administrado haciéndole creer que seguía bajo la misma relación jurídica, ya que al momento del retiro no actuó conforme a los artículos 27 y 28 del Decreto 3118 de 1968.

Aterrizando de nuevo al caso objeto de estudio, debe tenerse en cuenta que la Sala confirmó la decisión de inaplicar el Decreto 00701 del 24 de abril de 1981, por la ostensible violación de éste al artículo 13 de la Constitución Política y al estar demostrado que el lapso donde el actor duró cesante fue producto de un craso error de la administración del cual ya se hizo el análisis respectivo.

Siendo ello así, el acto de retiro - Decreto 00701 de 1981- pierde de manera transitoria
 en el fallo los efectos que produjo, pero sólo en cuanto a la ruptura en el vínculo laboral que existió entre el 24 de febrero de 1981 y el 24 de abril siguiente, todo con el fin de proteger el derecho a las cesantías que causó el actor desde el 20 de marzo de 1950 al 24 de febrero de 1981.

De otra manera, no sólo resultaría contradictorio inaplicar el Decreto 00701 para protegerle al actor las cesantías que aquí reclama para luego declarar la prescripción del derecho a éstas, sino que además se estaría castigando la buena fe con que procedió el docente durante mas de 47 años de servicio al Departamento y premiando la actitud negligente y sigilosa de la Administración haciéndola benefactora de su propio error (…)” (Resaltado por la Sala).

En este orden de ideas, podemos afirmar que al igual que el caso en mención, el Departamento de Santander indujo a error al administrado, al cual, le creo una falsa expectativa de un derecho inexistente previsto en una disposición legal que lo amparaba, por lo tanto, obstaculizaron la gestión, para efectuar la reclamación una vez ocurrió su retiro, pues como se estableció anteriormente el reconocimiento y pago de la prestación se realiza cuando se rompe el vínculo entre el trabajador y el empleador.

Por otra parte, no reconocer la acumulación de las cesantías definitivas resulta injusto con el demandante quien esperando de la Administración una actuación fundada en la buena fe
, que no se dio, dejaría de recibir las cesantías que causó durante más de 10 años de servicio al Departamento; además, podría estarse avalando tácitamente un posible enriquecimiento sin causa por parte del Departamento.

Así las cosas, la responsabilidad del Departamento de Santander con la expedición de esta Decreto por fuera de los lineamientos constitucionales, no puede atribuirse al demandante, ni admitir que ese yerro le traiga consecuencias adversas a sus derechos. 

Sobre este aspecto esta Corporación  ha señalado:

“(…)En  casos como el presente en que  es la propia entidad la que hace incurrir al administrado en yerros, como el que ocupa a la Sala, mal podría aceptarse la propia culpa de aquella para exonerarla del pago que por ley le corresponde (…)”
.

En consecuencia, la entidad no puede invocar su propia culpa para evadirse de su obligación de reconocer y pagar las cesantías definitivas alegadas, producto del yerro al que hizo incurrir al actor.

Ahora bien, compete al Estado el pago oportuno de las prestaciones y el cumplimiento de las garantías mínimas de los servidores; de manera que bien podría afirmarse que con la expedición de esta disposición el Departamento de Santander, colocó al demandante, sin éste saberlo, en situación de renuncia de sus derechos prestacionales, lo que resulta ilegal, quebranta los derechos laborales y contradice los más primordiales fines que son propios del Estado del Derecho
,  

En conclusión, es censurable el error cometido por la administración para la época en que tuvo lugar la situación que se debate, pero aun  más lo es su insistencia en negar el derecho prestacional, persistiendo con ello en la irregularidad. 

Igualmente, es pertinente aclarar, que no todo asunto en que se controviertan normas que a todas luces son inconstitucionales, conlleva al reconocimiento de los derechos consagrados. Pues en este caso resultaría injusto no reconocer al demandante  su prestación cuando actuó de buena fe, lo cual no le puede traer consecuencias adversas. 

En este orden, concluye la Sala que debe revocarse la sentencia del a quo y, en su lugar, anular los actos demandados, ordenando el reconocimiento prestacional denegado.  Para ello acumulará la entidad las cesantías devengadas en los dos períodos laborados, es decir, desde el  11 de julio de 1983  hasta el 30 de diciembre de 1993 y, desde el 1º  de junio de 1994 y hasta el 6 de enero de 2000; y descontará las sumas que hubieren pagado al demandante.

Se ordenará que la suma a pagar se ajuste, según la siguiente fórmula por corresponder lo adeudado a un monto fijo, así:

 R = Rh   índice final
               índice inicial

Según la cual el valor presente de la condena  ( R ) se determina multiplicando el valor histórico, ( Rh ) que es la suma adeudada por la administración, por concepto de cesantías,  por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la ejecutoria de esta sentencia) por el índice inicial (vigente a la fecha de ejecutoria del acto acusado).  

En relación con la pretensión de reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 244 de 1995, es necesario aclarar que tal y como lo advirtió el Tribunal esta solo es viable en tanto las cesantías ya hayan sido reconocidas, y no cuando está en litigio la declaración del derecho a percibirlas, es decir están en discusión.

Tampoco  se accederá al pago de los perjuicios morales,  pues no se probaron en el proceso los presuntos daños que deban ser indemnizados patrimonialmente. 

Finalmente, respecto de la solicitud de condenar en costas a la entidad demandada, la Sala expresa que el criterio adoptado por la Corporación consiste en la aplicación del  artículo 171 del C.C.A. que sólo permite tal condena en los eventos en los que se observe temeridad o mala fe en la conducta de las partes, como tal circunstancia no se observa en el presente caso, la Sala desestimará la solicitud.   

En consecuencia se revocará la decisión del Tribunal que negó las súplicas de la demanda y en su lugar, se accederá a las pretensiones.

                                            DECISIÓN

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A

REVÓCASE la sentencia de 21 de septiembre de 2007, por la cual, el Tribunal Administrativo de Santander, negó las pretensiones de la demanda formulada por PEDRO PABLO JEREZ CASTELLANOS contra el Departamento de Santander.

En su lugar, SE DISPONE:
1) DECLÁRASE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolución No. 05860 de 10 de marzo de 2000 proferida por el Secretario General del Departamento de Santander, por la cual se le reconoce el valor de las cesantías definitivas. Y la  NULIDAD TOTAL de las Resoluciones No. 10116 de 22 de mayo de 2000 expedida por el Secretario General del Departamento de Santander, que resolvió el recurso de reposición confirmando lo dispuesto en la Resolución No. 05860 de 10 de marzo de 2000  y concedió el recurso de apelación; y la No. 10179 de 22 de mayo de 2000 proferida por el Gobernador de Santander, que desató el recurso de apelación confirmando la Resolución atacada, en cuanto denegaron el reconocimiento de la cesantía al actor, por el lapso comprendido entre el 11 de julio de 1983 y el 30 de diciembre de 1993.

2) ORDÉNASE al Departamento de Santander, reconocer y pagar  a favor del actor las cesantías definitivas, para ello acumulará los dos períodos laborados, es decir, desde el 11 de julio de 1983  hasta el 30 de diciembre de 1993 y, desde el 1º de junio de 1994 y hasta el 6 de enero de 2000; descontando de la condena las sumas que hubieren pagado  por este concepto.

3) INDÉXESE LA CONDENA de acuerdo con la parte motiva de esta sentencia.

4) DENIÉGANSE las demás súplicas de la demanda.

5) CÚMPLASE LA SENTENCIA en los términos de los artículos 176 y 177 del C.C.A.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CÚMPLASE.

La anterior providencia la estudió y aprobó la Sala en sesión de la fecha.-

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ       GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

6) ACÉPTESE la renuncia al poder otorgado al abogado ISNARDO JAIMES JAIMES, como apoderado del demandante,  visible a folio 280 del expediente. 

7) RECONÓCESE a la abogada SILVIA JULIANA JAIMES OCHOA, identificada con C.C. No. 63.524.656 de Bucaramanga  y T.P. No. 132.784 del C.S. de la J., como apoderada del actor, en los términos y para los efectos, conferidos en el poder obrante a folio 281 del expediente.  

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 

� Que el tiempo laborado por el demandante fue el comprendido del 1º de junio de 1994 al 6 de enero de 2000.


� CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A" M.P. Dr Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia del 6 de marzo  de 2008. Radicación No. (0875-06). Actor: Marcos Antonio Carvajalino Sanchez.








� “(…)Si el servidor público –nacional o territorial- sobre quien no recaiga un régimen prescriptivo especial en materia prestacional, no formula la solicitud de reconocimiento de sus cesantías definitivas  dentro de los tres años posteriores a su retiro, fecha en la que adquiere el derecho a ellas, le prescribirán (....)”. CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A" M.P. Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez. Sentencia del 13 marzo de 2008. Radicación No.: (8262-05). Actor: Jorge Jimenez Sanchez





� Ver folios 116 al 120.


� “(…) para efectos de acumulación de tiempos de servicio prestados por el empleo Oficial al Departamento o a sus entidades descentralizadas afiliadas al IPSS procederá siempre y cuando no medie un lapso superior a un (1) año del retiro definitivo del cargo anteriormente desempeñado y no se le haya cancelado cesantías definitivas (…) “. 





� Adj. //Pasajero, temporal, fugaz. Diccionario de la Lengua Española- Real Academia de la Lengua Vigésima Primera Edición.


� “(…)El principio de la buena fe parte del supuesto ético de que en general los hombres proceden de buena fe: es una regla que se presume. La ruptura de este principio, es decir la actuación de mala fe,  cuando media una relación jurídica, es contraria al orden jurídico y sancionada  por éste (…). CORTE CONSTITUCIONAL. MP. Jaime Cordoba Triviño Sentencia C-880/05 





�  CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "A" M.P. Dr. Alberto Arango Mantilla. Sentencia de 26 de agosto de 2004. Radicación No.: (5914-02) Actora: Amparo Ballesteros De Chedraui.


� Ibídem





