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Expediente Nro. 04 - 3530
EDGAR OBDULIO TORRES  HERRERA_
Magistrada Ponente: Dra. AMPARO OVIEDO PINTO
__

“El anterior recuadro normativo que  indica  los factores salariales y prestacionales que se dejaron de reconocer a los empleados públicos del sector salud de Cundinamarca, tiene su fundamento en el artículo 76 de la Constitución Política de 1886 y artículo 150 de la Carta de 1991, que establecieron la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos y trabajadores oficiales del país y se dice que continuarán pagándose algunos en el monto establecido por la ley.

“…”
Conforme a las normas anteriormente citadas, se concluye que  la facultad que la Constitución otorgó a las Corporaciones públicas administrativas de los distintos entes territoriales y a sus representantes para fijar las escalas de remuneración salarial, deben  ejercerse dentro del  marco de las disposiciones legales conforme a la ley general que sobre la  materia expidió el Congreso de la República (ley 4ª de 1992).

Se infiere que,  no es posible pretender el reconocimiento de remuneraciones salariales o prestaciones sociales creadas mediante acuerdos, ordenanzas  o decretos departamentales, por cuanto tales actos resultan contrarias al ordenamiento superior, toda vez que las entidades territoriales, están sometidas en cuanto al régimen salarial  a disposiciones legales y reglamentarias que   expida el  Congreso de la República o el Gobierno Nacional. Y, con fundamento en tales leyes, se han de fijar las escalas de remuneración y reconocer las prestaciones sociales legalmente establecidas. En efecto, se pide: 

a) Sobresueldo del 20% según Ordenanza 13 de 1947.

b) Prima de Antigüedad creada por los Decretos 01231, 03179, de 1975, 03627 de 1976, 03310 de 1978, Resolución No. 04153 de 1994, y acuerdo laboral 09/90.
c) Auxilios de alimentación y transporte creados por Resoluciones Departamentales 1501 de 1983, 03150 de 1986, 04253 de 1994 y Acuerdos Laborales 09 de 1990 y 003 de 1994 ...“
“…”
Si los derechos prestacionales reclamados por el demandante,   no  tuvieron  como  fundamento  la  Constitución  y la  ley,   sino  decretos y ordenanzas departamentales   dictados   sin autorización  constitucional   ni legal,    se impone  concluir  que   la eliminación de esos reconocimientos anteriores, no vulnera   el artículo   58  de la Carta   pues  no se  trata  de  derechos   adquiridos   bajo  el imperio  de  la  ley  o de la Carta,     que  serían  los  únicos derechos  protegidos   como  ha  reiterado  el Consejo de Estado  y  la Corte Constitucional. 
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Naturaleza:
     
Ordinario

Procede  la  Sala  de Decisión  Subsección “C”, de la Sección Segunda  del Tribunal  Administrativo  de  Cundinamarca  a proferir  sentencia  que en  derecho  corresponda,  dentro del proceso iniciado  por el señor Edgar Obdulio Torres Herrera identificado   con la cédula de ciudadanía No. 19.241.005 de Bogotá,  por intermedio de apoderado judicial,  en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del Derecho   en  contra   del Departamento de Cundinamarca – Secretaría de Salud,  no encontrando  causal  de  nulidad  que  invalide  lo  actuado  y  cumplidos los presupuestos  y las  ritualidades   procesales. 

I.   A N T E  C E  D E N T E S

1. PRETENSIONES: 

La parte actora en su demanda solicita las siguientes o similares declaraciones y condenas:

1. “Declarar que es nulo el oficio DAJ 753 con sello de la oficina de correspondencia de la Secretaría Departamental de Salud, calendado 31 de diciembre de 2003, pero recibido por el destinatario el día 16 de Enero del 2004, mediante el cual el secretario de salud de Cundinamarca, “en nombre” del señor gobernador, deniega las pretensiones formuladas en la petición directa en interés particular elevada ante los despachos de gobernador de Cundinamarca – secretaría de salud el pasado 11 de diciembre por empleados de la salud vinculados a la Secretaría de Salud departamental, a los hospitales y Empresas Sociales del Estado. Entre los peticionarios a quienes se les niega la petición se encuentra mi poderdante”.

2. “Declarar que es nulo el oficio DAJ 083 del 6 de febrero de 2004 dirigida al apoderado de los trabajadores de la Salud de la secretaría de Salud de Cundinamarca y de los diferentes Hospitales y   Empresas Sociales del Estado del departamento de Cundinamarca suscrita por el Secretario Departamental de Salud donde ratifica la posición anterior, la contenida en el oficio DAJ 753 del 31 de diciembre del 2003, y cierra la vía gubernativa en el proceso administrativo de la reclamación incoada el pasado 11 de diciembre de 2003”.

3.  “Declarar la inaplicación de las circulares 032 y 056 de noviembre del 2002, mediante las cuales el secretario de salud departamental orienta para que se dejen de cancelar las sumas reclamadas por los derechos vulnerados”.

4.  “Como consecuencia de la anterior declaración, ordenar al Organismo demandado, a que pague a mi mandante en calidad de restablecimiento del derecho, la totalidad de los valores salariales, factores salariales, prestaciones e incrementos otorgados en los cuales se produjo cesación de pago, desde el primero de septiembre de 2002 hasta la fecha en que efectivamente se haya restablecido el derecho reclamado”.

5. “Ordenar a la entidad demandada, que sobre las sumas que resulte condenada a pagar, aplique los ajustes de valor por indexación a que se refiere  el art. 178 del C.C.A. y que sobre esas sumas reconozca y pague a favor de mi poderdante los intereses moratorios y comerciales que ordena el art. 177 de la misma codificación contenciosa”.

2.  HECHOS Y OMISIONES:

La  Sala  los resume  así:

El señor Edgar Obdulio Torres Herrera labora al servicio de la Secretaría de Salud del Departamento de Cundinamarca, desde el 21 de abril de 1980 en el cargo de técnico.

La Secretaría de Salud de Cundinamarca, con fundamento en la ley 4ª de 1992 y el Decreto 1919 de 2002, expidió las circulares 0032 y 0056 del 28 y 29 de noviembre de 2002 respectivamente, por medio de las cuales recomendó a los organismos que integran la red de salud departamental, la cesación de pagos laborales a partir del 1° de septiembre de 2002 correspondientes a: sobresueldo, prima de antigüedad, auxilio de alimentación y transporte, vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios, bonificación por servicios, prima de navidad, bienestar social, cesantías y dotaciones.

El demandante, mediante derecho de petición el día 11 de diciembre de 2002,  solicitó ante la entidad demandada el pago de las acreencias laborales que fueron suspendidas desde el mes de septiembre del año 2002.

La anterior petición  fue resuelta por el Secretario de Salud de Cundinamarca mediante el oficio No. DAJ 753 del 31 de diciembre de 2003,  con el que  negó la solicitud bajo argumentos de orden constitucional y legal.

Contra la anterior decisión el apoderado del demandante interpuso recurso de apelación, fue resuelto por el  Secretario de Salud de Cundinamarca, mediante el oficio No. DAJ 083 del 6 de febrero de 2004 por medio del cual, ratificó la decisión inicial.

Mencionó las normas y actos que consagraron y crearon los beneficios laborales.

3.  LAS  NORMAS  VIOLADAS  Y CONCEPTO  DE LA VIOLACIÓN. 

Las normas que se señalaron violadas son:



Constitución Nacional, arts.  2, 6, 25, 29,  53, 58 y 238



Ley 100 de 1993 art. 195



Ley 10 de 1990 arts. 17 y 30



C.C.A. arts. 28, 62, 64, 66, 69, 73, 152

Ordenanza 13 de 1947, Decretos 1231, 03179 de 1975, 03627 de 1976, 03310 de 1978, 3993  de 1982, 4153 de 1994, Acuerdo Laboral 09 de 1990 y 003 de 1994, Resoluciones Departamentales 1501 de 1983, 03150 de 1986, 004253 de 1994, Decreto Departamental 2682 de 1983, Resoluciones 3150 de 1986, 04344 de 1993, 03029 de 1993, 3338 de 1988, 21 de 1988, 1584 de 1997, 1842 de 1998.


Como causales de nulidad invoca la violación de las normas legales y constitucionales y expedición irregular del acto.


Manifestó que la administración  no dio correcta aplicación al  art. 73 del C.C.A., toda vez que  debió solicitar  al actor su consentimiento expreso para revocar los actos administrativos que le crearon derechos laborales, por lo tanto los actos impugnados se encuentran expedidos  de forma irregular al haberse prescindido de una formalidad esencial.


Indicó que los derechos laborales reconocidos en legal forma al demandante, han sido desconocidos de manera arbitraria por la administración, vulnerando  los principios constitucionales, en especial los derechos adquiridos  y la protección al trabajador, teniendo en cuenta que las prestaciones reclamadas  se encuentran consagradas en actos  expedidos por la administración pública departamental, cuya vigencia no se ha extinguido y gozan de la presunción de legalidad.


El Decreto 1919 de 2002, por medio del cual el  Gobierno Nacional fijó el régimen de prestaciones sociales para los empleados públicos,  reguló el régimen mínimo prestacional de los trabajadores oficiales de nivel territorial, es el apoyo de la administración para desconocer los derechos ciertos e indiscutibles del demandante; no obstante en su artículo 2°, ordenó y consagró el respeto a los derechos salariales y prestacionales  que antes de su expedición tenían los empleados de la salud del nivel territorial  de conformidad a lo establecido en la  ley 100 de 1993, es decir que el citado decreto quiso dejar incólume los derechos de éstos trabajadores,  circunstancia que converge en el desconocimiento y vulneración de esta norma por parte de la entidad demandada.


Solicitó la inaplicabilidad de las circulares 0032 - 0056 del 28  y 29 de noviembre de 2002 respectivamente, por cuanto son éstas el instrumento del cual parten las actuaciones administrativas  posteriores con las cuales  se ha lesionado el orden jurídico y por tanto los derechos laborales que gozaba el demandante.


Indicó que las acreencias laborales que se reclaman, tuvieron su génesis  en decretos, ordenanzas, resoluciones y acuerdos, que se encuentran vigentes y no han sido derogadas por la jurisdicción competente, por lo tanto no hay razón que impida su cumplimiento, máxime cuando sus beneficios ya han sido pagados en años anteriores.


Aseveró que la Secretaría de Salud de Cundinamarca en una errada interpretación del Decreto 1919 de 2002, la Ley 10 de 1990 y la Ley 100 de 1993, desconoció los derechos de los funcionarios de la salud del departamento, así mismo al ser expedidas las circulares 0032 del 28 de noviembre y 0056 del 29 de noviembre de 2002 se optó por suspender y cesar el pago de los derechos salariales que venía formando parte del salario mensual habitual a partir del 1° de septiembre de 2002.

II.   TRÁMITE  PROCESAL. 

La  demanda  fue  presentada  el 10 de mayo de  2004; fue admitida mediante auto que data del 16 de junio de la misma anualidad (fl. 85 - 86); el 03 de septiembre de 2004 se notificó personalmente al Gobernador del Departamento de Cundinamarca (fl.88).   Enterada  la  entidad  demandada,  la contestó en forma  oportuna por  intermedio de  apoderado Dr. Manuel Antonio Triana Álvarez, debidamente acreditado al expediente  (fls. 94 - 105). 


1.
POSICIÓN  DE  LA  ENTIDAD  DEMANDADA:

El apoderado de la entidad demandada se opuso  a todas las pretensiones de la  demanda y solicitó denegarlas, por cuanto los oficios controvertidos fueron emitidos de conformidad a las normas vigentes que rigen la materia prestacional  y salarial de los empleados públicos dentro de los cuales se contemplan los vinculados al sector salud; de otra parte indicó que no es posible el reconocimiento y pago de los valores salariales y prestacionales solicitados, por cuanto éstos se concedieron sin tener la competencia para ello y son contrarios al ordenamiento jurídico superior, por lo tanto no pueden crear derechos, ni menos hablarse de derechos adquiridos.

Respecto a las circulares 032 y 056 de noviembre de 2002, manifestó que son instructivas, contienen una orientación más no una decisión administrativa en relación con la aplicación de la Constitución y la ley en materia de salarios y prestaciones de empleados públicos del sector de salud, frente  al Decreto 1919 de 2002   expedido por el Gobierno Nacional, razón por la cual esta pretensión no esta llamada a prosperar.

Luego de hacer un análisis sucinto de la regulación en materia de prestaciones sociales, fundamentado en el numeral 9 de artículo 76 de la Constitución de 1886 y el art. 150 numeral 19 literales e), f) de la Carta Política de 1991, concluyó en determinar que las prestaciones sociales a que tienen derecho los empleados públicos de los entes territoriales, son las contenidas en leyes expedidas por el Congreso de la República o en Decretos con fuerza de Ley expedidos por el Presidente de la República, aquellos que no provengan de estas fuentes formales del derecho, son inconstitucionales debiéndose inaplicar invocando la excepción de inconstitucionalidad consagrada en el art.4 de la Carta de 1991.

Respecto a la reglamentación  de los servidores en salud, indicó que la ley 10 de 1990 consagró que a los empleados públicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicará el mismo régimen prestacional de los empleados públicos del orden nacional.

En cuanto a los antecedentes normativos departamentales, indicó que la ordenanza 08 de 1980 excluyó de su aplicación a los empleados del servicio seccional de salud, rigiendo para ellos el Decreto 2682 de 1983 y la Resolución 1501 de 1983; posteriormente el Decreto 3938 de 1991 modificado por el Decreto 613 de 1992 ratificó que el régimen prestacional para los empleados públicos sería el señalado por la ley de conformidad a lo dispuesto en el  art. 150 numeral 19 literales e), f) de la Carta Política de 1991.

Indicó que en lo pertinente al régimen de prestaciones sociales, en desarrollo de lo establecido en el artículo 234 del decreto –Ley 1222 de 1986, artículo 30 de la Ley 10 de 1990, art. 12 de la Ley 4ª de 1992 y el Decreto 1919 de 2002, es el señalado para los empleados públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público del Orden Nacional.

Concluyó manifestando que no puede haber violación de las normas invocadas por la parte actora, porque los beneficios extralegales creados por disposición de ordenanzas, decretos, resoluciones y acuerdos, que pretende se apliquen, son inconstitucionales desde su expedición, por cuanto las asambleas departamentales no están facultadas para crear prestaciones sociales en favor de los empleados del ente territorial y menos aún por parte de funcionarios públicos,   razón por la cual no es posible dar aplicación a las mismas.

Propuso como excepción la inaplicabilidad por inconstitucionalidad conforme al art. 4 de la Constitución Política, de los actos administrativos y acuerdos laborales,  que crearon prestaciones sociales y salarios extralegales. 

2.  PERIODO  PROBATORIO Y  ALEGATOS.

Mediante auto del veintidós (22) de octubre de 2004,  se abrió  el proceso  a pruebas  (fls. 108 - 109), dentro  del  cual se  decretaron  las pedidas  por  las  partes.

No habiendo  manifestación de las partes  para  citar  a audiencia  de  conciliación,  se  llamó  a  alegar  de  conclusión mediante  auto  del 18 de febrero de 2005,  oportunidad  en la cual intervino el  apoderado de la Entidad. El apoderado de la parte actora   y el señor Agente del Ministerio Público guardaron silencio. 

3. INTERVENCIÓN DE LA ENTIDAD DEMANDADA:

El apoderado de la entidad demandada reiteró los argumentos  expuestos en la contestación de la demanda, en el sentido de mantener incólume los actos administrativos controvertidos, por cuanto fueron expedidos de acuerdo a las normas que establecen las competencias y límites para la fijación de prestaciones sociales y factores salariales.


En apoyo a su defensa, citó el concepto proferido por el H. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente Dr. Flavio Augusto Rodríguez Arce del 13 de diciembre de 2004.

III.   C O N S I D E R A C I O N E S    D E    L A     S A L A:

 Se pretende  en el sub - lite, la nulidad  de los  actos administrativos conforme a las pretensiones de la demanda contenidos en los Oficios Nos. DAJ 753 del 31  de diciembre de 2003,  suscrito por Secretaría de Salud de Cundinamarca,  mediante el cual se negó la petición incoada por el señor Edgar Obdulio Torres Herrera que  pretendía  el reconocimiento y pago  de salarios y prestaciones sociales en las  condiciones   reconocidas  hasta antes del 1° de septiembre de 2002 y el oficio DAJ 083 del 6 de febrero de 2004, por medio del cual se resolvió el recurso de apelación interpuesto contra la anterior decisión y la confirmó en todas sus partes.

1.  Excepciones:

La entidad demandada propuso como única excepción la de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad conforme al art. 4 de la Constitución Política, de los actos administrativos y acuerdos laborales,  que crearon prestaciones sociales y salarios extralegales. 

La Sala considera que se trata en el caso sub – examine de analizar si las prestaciones sociales que se pretenden en el libelo,  se encuentran ajustadas a las normas constitucionales o legales,  por lo tanto el argumento de la defensa se refiere directamente a la discusión planteada y se resolverá con el análisis  de fondo de la sentencia.

2.  Los  hechos  demostrados  en el proceso:

Se encuentra demostrado  en el  proceso con los medios de  prueba documentales solicitados,  cuyas  copias  son auténticas,   decretadas  y  oportunamente allegadas al proceso,  los siguientes  hechos:

La Dirección Administrativa y Financiera – Grupo de Talento Humano de la Secretaría de Salud del Departamento de Cundinamarca certificó que el señor Edgar Obdulio Torres Herrera, se vinculó a la Secretaría de Salud, mediante  nombramiento provisional realizado a través de la resolución  No. 0201 del 8 de febrero de 2000 y acta de posesión No. 0017 del 10 de febrero de 2000; desempeña actualmente  el cargo de Técnico, Código 401, grado 04, y recibe una asignación básica mensual de $1.546.460 (fls. 2 - 4 Cuaderno No. 2).

El 11 de diciembre de 2003 el señor Edgar Obdulio Torres Herrera, presentó mediante apoderado, un derecho de petición ante el Gobernador del Departamento de Cundinamarca y  Secretario de Salud del Departamento entre otros, a fin de obtener el pago de las acreencias laborales que como parte integrante del salario que mensual,  habitual y permanentemente se le  venía reconociendo hasta el 31 de agosto de 2002, disminuido como consecuencia de la aplicación de las circulares Nos. 0032 y 0056 de noviembre de 2002 expedidas por el Secretario de salud de Departamento de Cundinamarca, en cumplimiento del Decreto No.  1919 de 2002. Se le dejaron de reconocer derechos salariales y prestacionales correspondientes a sobresueldo, prima de antigüedad, auxilio de alimentación y transporte, vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios, bonificación por servicios, prima de navidad, bienestar social, cesantías y dotaciones (fls. 12 – 35 del expediente).

El 31 de diciembre de 2003, mediante oficio No. DAJ 753  el Secretario de Salud de Cundinamarca, dio respuesta al derecho de petición incoado y negó la solicitud, por  cuanto  no existe soporte constitucional ni legal para exigir el cumplimiento de obligaciones laborales que no fueron pagadas conforme a la ley, pues bajo la observancia del art. 150, numeral 19 literales e) y f) de la Carta Magna, quien tiene la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos es el Congreso de la República.

En el mismo oficio indicó que no es procedente la solicitud de revocatoria de las circulares  Nos. 0032 y 056 de 2002 expedidas a consecuencia de la  promulgación del Decreto 1919 de 2002, pues tienen el carácter de informar al sector salud del Departamento la normatividad que en materia salarial  se ha de tener en cuenta al momento de su reconocimiento, ajustadas al régimen salarial y prestacional de los empleados públicos.

Contra la anterior decisión, el demandante interpuso recurso de apelación, el cual fue desatado por el Secretario de Salud del Departamento de Cundinamarca conforme al Oficio No. DAJ 083 del 6 de febrero de 2004, mediante el cual ratificó en todas sus partes el Oficio recurrido (fls. 78 – 80).

Se hizo conocer al expediente a folios 81 - 82 la Circular No. 0032 del 28 de noviembre de 2002, expedida por el Secretario de Salud de Cundinamarca, a través de la cual informó a los empleados públicos de la entidad lo siguiente:

“ 1. Que a partir de la vigencia de la Constitución política de 1991,  la competencia para establecer el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos del nivel territorial quedó claramente compartida entre el Congreso de la República, el Presidente de la República y las Autoridades Territoriales, en el sentido de corresponder al primero dictar las normas generales y señalar en ellas los objetivos y criterios sobre el tema; al segundo, fijar el régimen salarial y prestacional, con sujeción a los criterios y objetivos establecidos por el Congreso (Artículo  150, Numeral 19, Literal e); y en el Nivel  Departamental, a la Asambleas, determinar la estructura de la Administración Departamental, las funciones de sus dependencias, las escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorías de empleos (Artículo  300 Numeral 7), y al Gobernador, crear, suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias, señalar sus funciona especiales y fijar sus emolumentos con sujeción a la Ley y  a las Ordenanzas respectivas (Artículo 305 Numeral 7);

2. Que la Ley 4 de 1992 adoptó  las normas generales, los objetivos y criterios que corresponde desarrollar al Gobierno Nacional, y respecto de los empleos públicos  a Nivel Territorial tiene dispuesto:

“Art. 10°.  Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contempladas en la presente Ley o en los Decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecerá de todo efecto y no creará derechos adquirido”..

“Art. 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 equivalencias con cargos similares en el Orden Nacional”.

3. En la Secretaría de Salud se reconocen y pagan factores salariales originados en Actos Administrativos proferidos por autoridad departamental carente de competencia en la materia; actos que contravienen el ordenamiento constitucional vigente y que, a la luz del

4. Artículo 10°. de la Ley 4 transcrito, carecen de efecto, no generan derechos adquiridos y no pueden seguir siendo aplicados;

5. Que en vigencia de la Constitución Política de 1886 y su reformas, fue competencia de las Asambleas Departamentales  fijar las atribuciones  y sueldos o dotaciones de los empleados departamentales (Acto Legislativo No. 1 de 1945); razón por la cual están amparados por la presunción de legalidad las Ordenanzas Nos. 13 de 1947 y 28 de 1961;

6. Que en material (sic) prestacional, el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 4 de 1992 expidió  el Decreto 1919 de 2002 por el cual establece las prestaciones sociales y los factores de liquidación de las mismas  para los  empleados públicos del nivel territorial, decreto que entró a regir el 1 de septiembre de 2002 y,

7. Que es función del Gobernador del Departamento “cumplir y hacer cumplir la Constitución, las leyes, los decretos del Gobierno y las Ordenanzas de las Asambleas Departamentales” y “fijar sus emolumentos (de los empleos) con sujeción a la Ley  y a la ordenanzas respectivas

 (Artículo 305, Numeral 1, Constitución Política).

En este orden de ideas, se continuaran reconociendo y pagando los siguientes emolumentos:

1. Asignación Básica, establecida por el Decreto del Gobernador dentro del límite salarial que para cada año fija el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 4 de 1992;

2. Gastos de Representación, para los cargos del Nivel Directivo, de acuerdo con Decreto del Gobernador;

3. Auxilio de Transporte, en la cuantía y condiciones que anualmente establece el Gobierno Nacional;

4. Remuneración del Trabajo suplementario, nocturno, y en dominicales y feriados, conforme está establecido para el sector central de la Administración Departamental; 

5. Viáticos, conforme a la reglamentación establecido para el Sector Central de la Administración Departamental;

6. Prima Técnica, para los empleados públicos a quien les ha sido reconocida o adquirieron el derecho con anterioridad al Decreto Departamental No. 00118 de enero de 2002;

7. Prima de Distancia, en los términos establecidos en el Decreto Departamental No. 00910 de 2002;

8. Sobresueldo del 20%, de acuerdo a lo previsto en la Ordenanza No. 13 de 1947 y, 

9. Prima Especial de Agua de Dios, de acuerdo con lo señalado en la Ordenanza No. 28 de 1961.

Las demás disposiciones de contenido salarial dejarán de aplicarse por ser contrarias al régimen de competencias en materia salarial con sagrado en la Constitución Política.

En materia prestacional, se aplicará el Decreto 1919 de 2002, expedido por el Gobierno Nacional”.

La anterior circular fue complementada por la circular No. 056 del 29 de noviembre de 2002, expedida por el mismo funcionario, en el sentido de precisar lo relacionado con la prima de antigüedad para los funcionarios del sector salud del Departamento de Cundinamarca.


Es pertinente señalar que las anteriores circulares no crean una decisión obligante para la administración, ni producen efectos jurídicos, por cuanto su objeto como bien se lee en las mismas, es una orientación respecto a la competencia según  las normas constitucionales y legales  para fijar el régimen salarial y prestacional  de los empleados públicos y en especial sobre los factores salariales a reconocer a tales funcionarios.

La constancia suscrita por la Dirección Administrativa y Financiera – Grupo de Talento Humano de la Secretaría de Salud del Departamento de Cundinamarca, calendada el  26 de enero de 2005,  certificó los emolumentos devengados  por los servidores públicos de la Secretaría de Salud de Cundinamarca antes del 30 de agosto de 2001 a saber: asignación básica, prima técnica, prima de antigüedad, sobresueldo 20%, auxilio de alimentación y transporte, bonificación por servicios, prima anual de servicios, bonificación especial por recreación, prima de vacaciones, vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantías y  dotación.

A partir del 1° de septiembre de 2002, en aplicación del Decreto 1919 de 2002 los emolumentos dejados de cancelar a los empleados públicos de la entidad demandada, según el reporte que obra a folio 7 – 9  del Cuaderno No. 2, los cuales se encuentran relacionados con el fundamento legal son:

	EMOLUMENTOS DEJADOS DE PAGAR Y LA FORMA DE PAGO A PARTIR DEL 1 DE SEPTIEMBRE DE 2002; EN APLICACIÓN DEL DECRETO 1919 DE 2002 (2)

	CONCEPTOS SALARIALES
	LIQUIDACIÓN
	SOPORTE JURIDICO

	PRIMA DE ANTIGÜEDAD (5%, 10%, 15%, 20%)
	SE SUSPENDIO EL RECONOCIMIENTO POR APLICACIÓN DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS QUE LA REGULABAN (ARTICULO 76 DE LA C.P. DE 1886, ACTOS LEGISLATIVOS DE 1910 Y 1968 Y ART. 300 Y 305 DE LA C.P. DE 1991). SE LE SIGUIO PAGANDO A LOS FUNCIONARIOS QUE SE LES HABIA RECONOCIDO POR ACTO ADMINISTRATIVO PARTICULAR Y CONCRETO EN EL PORCENTAJE AUTORIZADO EN ESTOS.
	

	AUXILIO DE ALIMENTACION  Y TRANSPORTE
	SE SUSPENDIO EN APLICACIÓN DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS QUE LA REGULABAN, SE DEJO VIGENTE LA APLICACIÓN DEL AUXILIO DE TRANSPORTE PARA QUIEN DEVENGUE DOS (2) SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES.
	NORMA NACIONAL SE FIJA ANUALMENTE POR EL GOBIERNO NACIONAL.

	BONIFICARON POR SERVICIOS PRESTADOS  (35%)
	SE SUSPENDIO EN APLICACIÓN DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS QUE LA REGULABAN Y MEDIANTE OFICIO DE OCTUBRE DE 2003 CON VISTO BUENO DEL SECRETARIO DE SALUD SE VOLVIO A RECONOCER EN LOS MISMOS TÉRMINOS  EN AL NOMINA DE OCTUBRE DE ESE AÑO.
	RESOLUCION DEL SECRETARIO DE SALUD 1264 DE 1984  RESOLUCION DEL SECRETARIO DE SALUD 3150 DE 1986 (ART. 14), DECRETO DEPARTAMENTAL 00337 DE 1988, ACUERDO DE LA JUNTA SECCIONAL DE SALUD 09 DE 1990 (ART. 4)

	PRIMA ANUAL DE SERVICIOS (15 DÍAS DE SALARIO)
	SE SUSPENDIÓ EL PAGO DE 25 DÍAS DE SALARIO, EN APLICACIÓN DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS QUE LA REGULABAN Y SE EMPEZÓ A PAGAR 15 DÍAS DE SALARIO COMO ESTÁ ESTABLECIDA PARA LOS SERVIDORES PÚBLICOS DEL NIVEL CENTRAL DEL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA  CON LOS FACTORES FIJADOS EN EL DECRETO DEPARTAMENTAL 1728 DE 2001, CON LOS SIGUIENTES FACTORES SALARIALES: ASIGNACIÓN BASICA MENSUAL + SOBRESUELDO + GASTOS DE REPRESENTACIÓN.
	DECRETO DEPARTAMENTAL 1728 DE 2001

	BONIFICACIÓN ESPECIAL POR RECREACIÓN (2 DÍAS )
	SE SUSPENDIO EN APLICACIÓN DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS QUE LA REGULABAN Y MEDIANTE OFICIO DE OCTUBRE DE 2003 CON VISTO BUENO DEL SECRETARIO DE SALUD SE VOLVIO A RECONOCER EN LOS MISMO TÉRMINOS EN LA NOMINA DE OCTUBRE DE ESE MISMO AÑO.
	RESOLUCIÓN DEL SECRETARIO DE SALUD 1837 DE JULIO DE 1985 (ART. 5) ACUERDO 09 DE LA JUNTA SECCIONAL DE SALUD DE 1990 (ART. 1, PAR. 5)

	PRESTACIONALES (SIC) SOCIALES
	LIQUIDACIÓN
	SOPORTE JURÍDICO

	PRIMA DE VACACIONES (15 DIAS DE SALARIO )
	SE SUSPENDIO EL PAGO DE 22 DÍAS DE SALARIO, EN LOS TERMINOS EN QUE SE VENIA PAGANDO ANTERIORMENTE POR APLICACIÓN DE LA EXCEPXION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS QUE LA REGULABAN  (ARTICULO 76 DE LA CONSTITUCIÓN POLITICA DE 1986 (SIC) ACTO LEGISLATIVO 01 DE 1968 Y ARTICULO 150 DE LA CONSTITUCIÓN POLITICA  DE 1991) Y SE ESTÁ PAGANDO 15 DÍAS DE SALARIO, CONFORMA AL ARTICULO 15 Y 17 DEL D.L. 1045 DE 1978 POR MANDATO D ELA LEY 10 DE 1990 Y DECRETO 1919 DE 2002.
	DECRETO LEY 1045 DE 1978

	VACACIONES (15 DÍAS HÁBILES)
	SE SUSPENDIO EL DISFRUTE DE 17 DÍAS HÁBILES, EN LOS TERMINOS QUE SE VENIA RECONOCIENDO ANTERIORMENTE  POR APLICACIÓN DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS QUE LA REGULABAN Y SE ESTÁ AUTORIZANDO EL DISFRUTE DE 15 DIAS HABILES  DE CONFORMIDAD  AL ARTICULO 8 DEL D.L. 3135 DE 1968 Y ART. 8 DEL D. L  1045 DE 1978  CONCORDANTES CON EL DECRETO DEPARTAMENTAL 1728 DE 2001 POR MANDATO DE LA LEY 10 DE 1990 Y DECRETO 1919 DE 2002.
	DECRETO LEY 3135 DE 1968 Y DECRETO LEY 1045  DE 1978

	PRIMA DE NAVIDAD (30 DÍAS DE SALARIO)
	SE SUSPENDIO EL PAGO EN LOS TERMINOS EN QUE SE VENIA PAGANDO ANTERIORMENTE POR APLICACIÓN DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS QUE LA REGULABAN Y SE ESTÁ PAGANDO DE ACUERDO AL ARTICULO 11 DEL D.L. 3135 DE 1968 Y ART. 33 DEL D.L. 1045 DE 1978 DEL DECRETO DEPARTAMENTAL  1728  DE 2001 DE CONFORMIDAD CON LO ORDENANDO EN LA LEY 10 DE 1990 Y DECRETO 1919 DE 2002.
	DECRETO LEY 3135 DE 1968 Y DECRETO LEY 1045 DE 1978

	AUXILIO DE CESANTIA (30 DÍAS DE SALARIO POR AÑO)
	SE SUSPENDIO EL AUXILIO DE ALIMENTACIÓN Y TRANSPORTE COMO FACTOR SALARIAL, POR LO QUE NO SE ESTÁ RECONOCIENDO Y SE LIQUIDA ACORDE CON EL ARTICULO 45 DEL D.L. 1045 DE 1978
	DECRETO LEY 1045 DE 1978

	DOTACION
	SE SUSPENDIO LA ENTREGA DE DOTACION EN LOS TERMINOS EN QUE SE VENIA SUMINISTRANDO ANTERIORMENTE POR APLICACIÓN DE LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE  LAS NORMAS QUE LA REGULABAN Y SE APLICA ACTUALMENTE LA LEY 70 DE 1988 Y SU REGLAMENTARIO EN CUMPLIMIENTO DE LO DISPUESTO EN LA LEY 10 DE 1990 Y DECRETO 1919 DE 2002.
	LEY 70 DE 1988 Y DECRETO REGLAMENTARIO 1978 DE 1989


(1) Los  servidores públicos de la Secretaría de Salud vinculados después de 31 de diciembre de 2001  se les aplica el régimen salarial y prestacional de los servidores públicos del Departamento (Decretos Departamentales 2004 de 2001 y 270 de 2004)

(2) Los conceptos salariales no incluidos en éste cuadro se continúan pagando en los mismos términos.


El anterior recuadro normativo que  indica  los factores salariales y prestacionales que se dejaron de reconocer a los empleados públicos del sector salud de Cundinamarca, tiene su fundamento en el artículo 76 de la Constitución Política de 1886 y artículo 150 de la Carta de 1991, que establecieron la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos y trabajadores oficiales del país y se dice que continuarán pagándose algunos en el monto establecido por la ley.

Para la Sala quedaría en discusión el sobresueldo del 20% y la prima de Agua de Dios, que tienen su fundamento en ordenanzas. No obstante, este debate no se ha planteado ahora.


De las pruebas documentales solicitadas se aportó oportunamente como consta en el cuaderno No. 2, las diferentes resoluciones, acuerdos, ordenanzas y decretos departamentales, por medio de los cuales se crearon y ordenó las distintas remuneraciones salariales y prestaciones sociales que reclama el demandante y que fueron dejados de cancelar después de la expedición del Decreto 1919 de 2002. 


3.  LOS   ACTOS  ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS:

La Sala de Decisión para resolver la legalidad de los actos acusados, habrá de tener  en cuenta que,  el señor  Edgar Obdulio Torres Herrera solicita se ordene  el reconocimiento  de las prestaciones sociales o factores salariales en las  condiciones   reconocidas  hasta antes del 1° de septiembre de 2002. 

1.  Competencia   para  determinar  el  régimen  salarial  y  prestacional  de los  servidores  públicos  de  conformidad   con  la Constitución  y la  Ley:   


La  Constitución Política de 1886, en el artículo 76, determinó  que el Congreso de la República creaba todos los empleos y fijaba las escalas de remuneración de los distintos empleos así como el régimen de prestaciones sociales, hecho que se ratificó  con la expedición del acto legislativo No. 1 de 1968, por medio del cual se consagró que  el Congreso determinaba las escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorías de empleos, así como el régimen de sus prestaciones.

De conformidad a las normas Constitucionales vigentes el   artículo   150, numeral   19,  dispuso  que   corresponde  al Congreso  hacer  las  leyes  y  por  medio  de ellas   ejerce la  función de    dictar  las normas  generales, y,  señalar   en ellas  los objetivos   y criterios  a los cuales  debe  sujetarse  el Gobierno  para   efecto  de  fijar  el  régimen  salarial  y prestacional  de los  empleados  públicos, de los miembros  del   Congreso  Nacional   y de la  fuerza  Pública;  así  mismo  corresponde  al Congreso  regular  el régimen  de  prestaciones  sociales   mínimas  de los trabajadores  oficiales,  las  cuales no podrá  delegar  en las  corporaciones  públicas   territoriales,   ni   éstas  podrán  arrogárselas.  ( literales   e)   y  f)).


En  ejercicio  de  esta  atribución,  el Congreso  expidió la  Ley  4ª   de   1992,  Ley  marco   que regula  en forma  general  las materias relacionadas con el régimen de las remuneraciones oficiales, y el de prestaciones de trabajadores oficiales y empleados públicos,  dejando,  por  disposición  constitucional,  al gobierno la facultad reglamentaria  mas  amplia de la común,  tal  como dispone  el artículo  12,   declarado   exequible
; el prenombrado artículo determinó que no podrán las Corporaciones Públicas Territoriales arrogarse esa facultad. 


Mediante  del Decreto  1919  de  2002, el  Gobierno   en uso de  sus facultades  y  en desarrollo de la  Ley  4ª  de  1992,    expidió las normas   que  regulan  el  régimen   prestacional  de los  empleados  públicos  territoriales,    para  lo cual  tenía  y  tiene   competencia,  pues  ha  de fijar   el régimen   prestacional   de los  empleados   públicos   de todos  los órdenes:  nacional,  seccional  o local, del  sector  central  y  descentralizado,  sin  que entidades   públicas   territoriales  puedan hacerlo   por  expresa  prohibición   constitucional.
Así  mismo  es competente   el Gobierno Nacional  para   establecer  el régimen  salarial  de  los  empleados  públicos   de la  administración  central   nacional. 


Señala el Decreto citado en su artículo 1:

“Artículo 1.- A partir de la vigencia del presente Decreto todos los empleados públicos vinculados o que se vinculen a las entidades del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales, a las Contralorías territoriales, a las Personerías Distritales y Municipales, a las Veedurías, así como el personal administrativo de empleados públicos de las Juntas Administrativas Locales, de las Instituciones de Educación Superior, de las Instituciones de Educación Primaria, Secundaría y media vocacional, gozarán del régimen de prestaciones sociales señalado para los empleados públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Públicos del Orden Nacional.(Negrilla de la Sala).

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen serán liquidadas con base en los factores para ellas establecidas.

Artículo 2.- A las personas vinculadas a las Empresas Sociales del Estado se les continuará aplicando el régimen de prestaciones sociales de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, de conformidad con lo establecido en el artículo de la Ley 100 de1993.

(…)

Artículo 4.- El régimen de prestaciones sociales mínimas aplicable a los trabajadores oficiales vinculados a las entidades de que se trata este Decreto será, igualmente, el consagrado para los empleados públicos de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional”.


Por su parte  el artículo 300  de la Carta  dispone   en  el numeral 7,  que corresponde a las Asambleas Departamentales:  “Determinar ……   las escalas de remuneración correspondientes a sus distintas categorías de empleos; crear los establecimientos públicos y empresas industriales o comerciales del departamento  y autorizar la formación de sociedades de economía mixta.”  (Negrilla  extratexto).


Según la Carta,    artículo 305, corresponde  a los  Gobernadores:



“(…)”

7. Crear, suprimir o fusionar los empleos de sus dependencias, señalar sus funciones especiales y fijar sus emolumentos con sujeción a la ley y a las ordenanzas respectivas. Con cargo al tesoro departamento no podrá crear obligaciones que excedan el monto global fijado para el respectivo servicio en el presupuesto inicialmente aprobado.” 


El Decreto 1222 del 18 de abril de 1986 “Régimen Político Departamental”, respecto al régimen de los empleados departamentales  señaló:

“Artículo 234. El régimen de prestaciones sociales de los empleados públicos y trabajadores oficiales de los Departamentos es el que establece la ley”.

La ley 10 de 1990 consagró que a los empleados públicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicará el mismo régimen prestacional de los empleados públicos del orden nacional.

“ARTICULO 30. REGIMEN DE LOS TRABAJADORES OFICIALES Y DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS. Las entidades públicas de cualquier nivel administrativo que presten servicios de salud, aplicarán a sus trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y reglas propios del régimen de carrera administrativa, y les reconocerán, como mínimo, el régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, todo, sin perjuicio de lo que contemplen las convenciones colectivas de trabajo. 

A los empleados públicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicará el mismo régimen prestacional de los empleados públicos del orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 17 de la presente Ley”. (Negrilla de la sala).

A nivel departamental conforme al Decreto 613 de 1992,  por medio del cual se modificó el Decreto 3938 de 1991, en el art. 8 respecto al régimen prestacional para los empleados públicos y trabajadores del Departamento de Cundinamarca se dijo:

“Artículo 8: REGIMEN PRESTACIONAL: El régimen de prestaciones sociales de los empelados públicos y de los trabajadores oficiales del Departamento será el señalado por la Ley, de conformidad con lo dispuesto por las letras e), numeral 19 del Artículo 150 de la Constitución Política y se cumplirá con lo dispuesto sobre el particular en el Estatuto básico  de organización Departamental” (Negrilla de la Sala).

Conforme a las normas anteriormente citadas, se concluye que  la facultad que la Constitución otorgó a las Corporaciones públicas administrativas de los distintos entes territoriales y a sus representantes para fijar las escalas de remuneración salarial, deben  ejercerse dentro del  marco de las disposiciones legales conforme a la ley general que sobre la  materia expidió el Congreso de la República (ley 4ª de 1992).

Se infiere que,  no es posible pretender el reconocimiento de remuneraciones salariales o prestaciones sociales creadas mediante acuerdos, ordenanzas  o decretos departamentales, por cuanto tales actos resultan contrarias al ordenamiento superior, toda vez que las entidades territoriales, están sometidas en cuanto al régimen salarial  a disposiciones legales y reglamentarias que   expida el  Congreso de la República o el Gobierno Nacional. Y, con fundamento en tales leyes, se han de fijar las escalas de remuneración y reconocer las prestaciones sociales legalmente establecidas. En efecto, se pide: 

d) Sobresueldo del 20% según Ordenanza 13 de 1947.

e) Prima de Antigüedad creada por los Decretos 01231, 03179, de 1975, 03627 de 1976, 03310 de 1978, Resolución No. 04153 de 1994, y acuerdo laboral 09/90.
f) Auxilios de alimentación y transporte creados por Resoluciones Departamentales 1501 de 1983, 03150 de 1986, 04253 de 1994 y Acuerdos Laborales 09 de 1990 y 003 de 1994.
g) La prima de vacaciones y período de vacaciones según las  Resoluciones 1502 de 1983, 03150 de 1986,  04153 de 1994,  Acuerdo Laboral  09 de 1990 y Decreto 03993 de 1982.
h) La prima anual de servicios, creada por resolución Departamental 3150 de 1986 y Decreto 03393 de 1982.
i) Bonificación por Servicios Prestados, creada por Resolución 1264  de 1984, 3150 de 1986,  Acuerdo Laboral 09 de 1990 y  Ordenanza 2 de 1956.
j) La Prima de Navidad fue constituida por Resolución 1501 de 1983, Resolución 03150 de 1986,  Acuerdo laboral 09 de 1990 y  Ordenanza 2 de 1956.
k) El Bienestar Social fue creado por las  Resoluciones 1501 de 1983, 1264 de 1984, 03150 de 1986 y Acuerdo Laboral 09 de 1990.
l) Las dotaciones para todos los empleados fue a excepción de los cargos directivos, fueron ordenados por Resoluciones 004344 y 003029 de 1993 y 1995 respectivamente, Resolución 03338 de 1998 y Resolución 3521 de 1988.
m) Las Cesantías fueron establecidas por las Resoluciones 001584 de 1997,  001842 de 1998 y su reglamentación fue expedida mediante Circular 016 de 2002.

De estos emolumentos,  reiteramos que se les dijo y clarificó a los empleados que se  reconocerían los siguientes: 

1. Asignación Básica, establecida por el Decreto del Gobernador dentro del límite salarial que para cada año fija el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 4 de 1992;

2. Gastos de Representación, para los cargos del Nivel Directivo, de acuerdo con Decreto del Gobernador;

3. Auxilio de Transporte, en la cuantía y condiciones que anualmente establece el Gobierno Nacional;

4. Remuneración del Trabajo suplementario, nocturno, y en dominicales y feriados, conforme está establecido para el sector central de la Administración Departamental; 

5. Viáticos, conforme a la reglamentación establecido para el Sector Central de la Administración Departamental;

6. Prima Técnica, para los empleados públicos a quien les ha sido reconocida o adquirieron el derecho con anterioridad al Decreto Departamental No. 00118 de enero de 2002;

7. Prima de Distancia, en los términos establecidos en el Decreto Departamental No. 00910 de 2002;

8. Sobresueldo del 20%, de acuerdo a lo previsto en la Ordenanza No. 13 de 1947 y, 

9. Prima Especial de Agua de Dios, de acuerdo con lo señalado en la Ordenanza No. 28 de 1961.

La  Sala  de Consulta  y Servicio Civil  en concepto de diciembre trece (13) de dos mil cuatro (2004),  Consejero Ponente Dr.  Flavio Augusto Rodríguez, amplió la consulta No. 1518 del 11 de septiembre de 2003 al Departamento Administrativo de la Función Publica,  en los términos  que  ampliamente se ha  explicado: 
“1.- Fijación del régimen salarial de los empleados públicos del orden territorial.

Según el artículo 150, numeral 19, literal e) de la Constitución Política, al Congreso de la República corresponde dictar las normas generales - ley marco o cuadro - y señalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos.

Por su parte, los artículos 300-7 y 313-6 ibídem, respectivamente, establecen que corresponde a las Asambleas departamentales y a los Concejos municipales determinar “...las escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorías de empleos...”, dentro de los órdenes seccional y local y los artículos 305-7 y  315-7 atribuyen, respectivamente  a los gobernadores y alcaldes, la potestad de fijar los emolumentos 
 de los empleos de sus dependencias
. 

En desarrollo de lo establecido en el artículo 150 numeral 19 literales e) y f), el Congreso de la República expidió la ley 4ª de 1992, en cuyo artículo 12 se dispuso
:

“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 equivalencias con cargos similares en el orden nacional.”

De esta manera se concluye que el régimen salarial de los empleados públicos del orden territorial se fija de manera concurrente entre el Congreso, el Gobierno Nacional, y  las Asambleas Departamentales y  los Gobernadores, o los Concejos Municipales y los Alcaldes, según el caso.

(…)

Del anterior  contexto normativo, jurisprudencial y doctrinal, considera la Sala que la atribución conferida a las corporaciones administrativas territoriales en los artículos 300-7 y 313-6 de la Constitución Política para determinar las  escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorías de empleos de los órdenes seccional y local, comprende únicamente la facultad de establecer en forma sucesiva, numérica, progresiva y sistemática tablas salariales por grados, en donde se consignan  la asignación o  remuneración básica mensual para el año respectivo, teniendo en cuenta la clasificación por niveles de los diferentes empleos - sobre la base además de que cada nivel tiene una nomenclatura específica de empleos y una escala de remuneración independiente-, no involucrándose dentro de tal concepto la potestad de crear factores salariales diferentes. En relación con este último punto, debe precisarse que la competencia  es la facultad  que tiene una autoridad para ejercer determinada función otorgada por la Constitución y la ley. Dentro del marco de la Constitución de 1991 y de la ley, al cual se ha hecho referencia, no encuentra la Sala que se le hubiera atribuido a las asambleas departamentales y a los concejos municipales la función en comento. 

Las asambleas departamentales y los concejos municipales, entonces, dentro del sistema de remuneración de cargos territoriales tienen autonomía para establecer y definir las correspondientes escalas salariales, esto es, para fijar los sueldos correspondientes a cada una de las diferentes categorías ocupacionales, pero dentro del límite máximo, fijado por el gobierno nacional, el cual busca establecer el equilibrio y unificación del sistema. Por su parte, los gobernadores y alcaldes quienes también tienen atribuciones en materia salarial, actúan sujetos a tales parámetros  “..., dentro de esas escalas, determina(n) el sitio que corresponde a cada uno de los empleos, lo cual equivale a determinar el sueldo concreto asignado a cada uno de ellos...” 
. De suerte que dentro de este marco la asignación mensual correspondiente a cada empleo queda determinada por su grado y la escala del respectivo nivel. 

2.3.- Los factores salariales.

Como ya se anotó corresponde al Congreso de la República dictar las normas generales  y señalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos – art. 150.19.e) de la C.P. -. Dentro de este orden de ideas, el Gobierno señala el límite máximo salarial de los empleados públicos del orden territorial, guardando equivalencias con cargos similares en el orden nacional – par. Art. 12 de la ley 4ª de 1992 -.

Adviértase cómo el Constituyente fue claro al señalar que el régimen salarial de los empleados públicos lo determina el Gobierno nacional, estableciendo una competencia general sobre la materia. Ahora bien, indefectiblemente forman parte del régimen los factores salariales y su monto, de suerte que al no estar atribuida la potestad de fijarlos a las autoridades seccionales o locales mencionadas, tal atribución recae en aquél. Las escalas de remuneración constituyen tan sólo uno de los elementos salariales, mas no puede considerarse que todos éstos puedan incluirse en aquéllas.

Sobre el particular dispuso el artículo 42 del decreto 1042 de 1978:

“De otros factores de salario. Además de la asignación básica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periódicamente recibe el empleado como retribución por sus servicios.

Son factores de salario:

a).- Los incrementos por antigüedad a que se refieren los artículos 49 y 97 de este decreto.

b).- Los gastos de representación.

c).- La prima técnica.

d).- El auxilio de transporte.

e).- El auxilio de alimentación.

f).- La prima de servicio.

g).-  La bonificación por servicios prestados.

h).- Los viáticos percibidos por los funcionarios en comisión”.

En este orden de ideas, es preciso concluir, entonces, que  la potestad otorgada a las corporaciones administrativas territoriales para establecer “las escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorías de empleos” no  comprende  la atribución de establecer factores salariales. 

De otra parte, se anota que el régimen prestacional de los empleados públicos tanto del orden nacional, como del seccional y local lo  fija el gobierno nacional conforme a la ley marco que al efecto expida el Congreso de la República – art. 150.19.e) de la Constitución Política - función que, en todo caso, es indelegable en las corporaciones públicas territoriales. Por tanto, a tales servidores públicos sólo puede  reconocérseles y pagárseles las prestaciones establecidas por las autoridades competentes conforme a la Constitución Política, liquidadas con base en los factores salariales dentro del marco señalado por el Congreso y desarrollado por el Gobierno Nacional, no siendo viable tomar en cuenta ningún otro factor salarial, distinto a los fijados dentro de sus competencias propias por estas autoridades
.

 En relación con el tema, en la referida sentencia C- 510 de 1999, la Corte Constitucional precisó:

“Cuarta. Competencia del Gobierno Nacional para determinar el régimen salarial de los empleados  públicos de las entidades territoriales. 

4.1.  (...) surge el interrogante de si la competencia reconocida tanto al legislador como al Gobierno en esta materia, incluye la facultad de éstos para determinar, igualmente, el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos de las entidades territoriales, o si esta competencia se circunscribe únicamente para fijar el régimen de los empleados públicos del nivel central de carácter nacional.  

Interrogante que surge a partir del principio de autonomía que reconoce la Constitución a las entidades territoriales para la gestión de sus intereses (artículos 1 y 287 de la Constitución), de la facultad que el ordenamiento constitucional asigna a las asambleas departamentales y a las concejos municipales para determinar la estructura de la administración dentro de su jurisdicción, y para establecer las escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorías de empleos (artículos 300, numeral 7 y 313, numeral 6 de la Constitución), como de la competencia asignada a los gobernadores y a los alcaldes para fijar los emolumentos de los empleos de sus dependencias, con fundamento en las ordenanzas o acuerdos que para el efecto se expidan, según sea el caso (artículos 305, numeral 7 y 315, numeral 7 de la Constitución).  

Los preceptos constitucionales antes señalados, podrían dar lugar a suponer que la fijación del régimen salarial y prestacional de los empleados de las entidades territoriales es una atribución que compete exclusivamente a las corporaciones públicas de carácter administrativo  existentes en cada ente territorial, como a los jefes departametales y locales, según el caso, en una competencia compartida tal como sucede a nivel central con el Congreso de la República y el Presidente de la República. Interpretación ésta que es inadmisible y errónea como entrará a explicarse. 

4.1.1. La autonomía de las entidades territoriales en los términos del artículo 287 de la Constitución no puede ser absoluta,  por cuanto ésta está circunscrita a los límites que para el efecto fije la propia Constitución y la ley. El primer límite lo constituye la definición de Colombia como una República Unitaria (artículo 1 de la Constitución),  en donde los distintos órganos del poder público mantienen su poder vinculante en todo el territorio.   

Dentro de este contexto, la doctrina constitucional ha establecido que corresponde al Congreso de la República, dentro del marco de autonomía que la Constitución le reconoce a los entes territoriales, diseñar o delinear “el mapa competencial del poder público a nivel territorial” que permita el desarrollo de la capacidad de gestión de estos entes. Al legislador, entonces, le está vedado fijar reglas o requisitos que nieguen esta competencia o hagan de ella algo meramente teórico, pero no le está prohibido regular asuntos que conciernan con estos entes (sentencias C-517 de 1992 y C-219 de 1997, entre otras). 

4.1.2. En relación con el punto objeto de controversia, es decir, el régimen salarial de los empleados de los entes territoriales, es claro que en nada afecta la autonomía de estos entes, el que el Congreso de la República, facultado por la propia Constitución para señalar los principios a los que debe someterse el Gobierno Nacional para ejercer la atribución de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, haga extendibles éstos a todos los empleados públicos sin distingo alguno, por cuanto no existe razón constitucional que justifique la diferenciación. Así lo entendió el propio legislador al expedir la ley 4ª de 1992, al determinar:  

(...)

Significa lo anterior que pese a la autonomía y facultades que la Constitución reconoce a las corporaciones públicas administrativas de los distintos entes territoriales y a sus jefes máximos en materia salarial (artículos 287; 300, numeral 7, 313, numeral 6; 305, numeral 7 y 315, numeral 7 de la Constitución), la competencia de éstos se encuentra circunscrita no sólo por la ley general que sobre la materia expida el Congreso de la República, sino por las normas que, dentro de su competencia, dicte el Gobierno Nacional para el desarrollo de la mencionada ley. Al respecto, esta Corporación ha dicho:  

“... resulta claro que la expedición de las normas  que regulan el fenómeno de la función pública en el sector departamental y municipal, son de competencia exclusiva y excluyente de los órganos centrales, vale decir, del Congreso de la República y del  Presidente de la República; (...) en efecto, la determinación del régimen prestacional y salarial de los empleados departamentales y municipales se encuentra constitucionalmente establecido en el artículo 150 superior.

“En vigencia de la nueva Carta, el régimen de salarios y prestaciones sociales  de los empleados públicos del orden territorial, es competencia concurrente del Presidente de la República, de acuerdo con los objetivos y  criterios señalados por el legislador mediante normas de carácter  general o  leyes marco según lo dispone la función 19, literales e), f) del artículo en mención de la Carta de 1991... 

“De lo anterior se desprende que la técnica de las leyes marco   es empleada por el constituyente y el legislador con el fin de distribuir las competencias sobre determinadas materias para otorgar mayor solidez, legitimidad y planificación  en las políticas sobre presupuesto, gasto público y distribución racional de la función pública.

“Ahora bien, a juicio de la Corte las competencias en materia salarial deferidas al Congreso de la República y al Gobierno  son complementadas por el constituyente en el orden territorial con las funciones atribuidas a las autoridades seccionales y locales, como en el caso de las Asambleas Departamentales y al Gobernador y a los concejos municipales y al alcalde....” (Cfr. Sentencia C-054 de 1998. Magistrado ponente, doctor Fabio Morón Díaz).

4.2. Dentro de este contexto, se pregunta, ¿cuál es el marco de competencia de las corporaciones públicas territoriales en materia salarial y prestacional de los empleados de su administración? 

4.2.1. La propia constitución da una primera respuesta a este interrogante, cuando en el artículo 150, numeral 19, inciso final, establece que las funciones dadas al Gobierno Nacional en materia de prestaciones sociales son indelegables en las Corporaciones públicas territoriales y que éstas tampoco podrán arrogárselas. Debe entenderse, entonces, que corresponde única y exclusivamente al Gobierno Nacional fijar el régimen prestacional de los empleados públicos de los entes territoriales, siguiendo, obviamente, los parámetros establecidos por el legislador en la ley general (...) 

4.2.2. En cuanto a la asignación salarial, la respuesta se encuentra en el parágrafo del artículo 12 de la ley 4ª de 1992, cuando señala que ‘El Gobierno señalará el límite máximo salarial de estos servidores -se refiere a los de las entidades territoriales- guardando equivalencia con cargos similares en el orden nacional’. 

Esta atribución que radicó la ley general de salarios y prestaciones en cabeza del Gobierno Nacional, fue declarada exequible por esta Corporación en sentencia C-315 de 1995 (...)

Dentro de este contexto, ha de colegirse que la competencia para determinar el régimen salarial de los empleados de las entidades territoriales, en el marco de la Constitución de 1991, requiere una interpretación sistemática y coherente de sus mandatos, a efectos de hacer compatible la autonomía que se reconoce a los entes territoriales, en especial, el que hace referencia a la facultad de gobernarse por autoridades propias (artículo 287, numeral 1), con el esquema del Estado colombiano definido como una República unitaria, para lograr que las atribuciones de los distintos órganos a nivel central y territorial no resulte anulada. En otros términos, que la forma como llegue a ejercer uno cualesquiera de estos órganos su función, no niegue o invalide la de los otros. 

4.3. En estos términos, para la Corte es claro que existe una competencia concurrente para determinar el régimen salarial de los empleados de las entidades territoriales, así: Primero, el Congreso de la República, facultado única y exclusivamente para señalar los principios y parámetros generales que ha de tener en cuenta el Gobierno Nacional en la determinación de este régimen. Segundo, el Gobierno Nacional, a quien corresponde señalar sólo los límites máximos en los salarios de estos servidores, teniendo en cuenta los principios establecidos por el legislador. Tercero, las asambleas departamentales y concejos municipales, a quienes corresponde determinar las escalas de remuneración de los cargos de sus dependencias, según la categoría del empleo de que se trate. Cuarto, los gobernadores y alcaldes, que deben fijar los emolumentos de los empleos de sus dependencias, teniendo en cuenta las estipulaciones que para el efecto dicten las asambleas departamentales y concejos municipales, en las ordenanzas y acuerdos correspondientes. Emolumentos que, en ningún caso, pueden desconocer los límites máximos determinados por el Gobierno Nacional.”


Del anterior análisis se deduce que la Secretaría de Salud observó los lineamientos legales en la ilustración que muestran las circulares, mismas que sirvieron de fundamento  para resolver la petición del demandante, cuya decisión se concretó en los actos demandados.

Si los derechos prestacionales reclamados por el demandante,   no  tuvieron  como  fundamento  la  Constitución  y la  ley,   sino  decretos y ordenanzas departamentales   dictados   sin autorización  constitucional   ni legal,    se impone  concluir  que   la eliminación de esos reconocimientos anteriores, no vulnera   el artículo   58  de la Carta   pues  no se  trata  de  derechos   adquiridos   bajo  el imperio  de  la  ley  o de la Carta,     que  serían  los  únicos derechos  protegidos   como  ha  reiterado  el Consejo de Estado  y  la Corte Constitucional. 
El Decreto 1919 de 2002 respecto a los derechos adquiridos consagró:

“Artículo 5.- Los derechos adquiridos, considerados como las situaciones jurídicas consolidadas a favor de los empleados públicos y trabajadores oficiales, que para efectos del presente decreto se entienden como aquellas prestaciones sociales causadas así como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, no podrán ser afectados.

Parágrafo: En concordancia con lo previsto en el artículo 10 de la Ley 4 de 1992, todo régimen de prestaciones sociales que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en el presente Decreto carecerá de efecto y no creará derechos adquiridos.”


Refiérense tales derechos a los legales, es decir aquellos que tienen causa legal y no  aquellos percibidos contra la ley;  y como ampliamente se ha dicho los derechos aquí reclamados fueron reconocidos por las autoridades territoriales, hecho que debía corregirse como se ha hecho con las nuevas escalas salariales asumidas conforme a la ley y la Constitución.


Ahora bien, el demandante pide la inaplicación de las Circulares 032 y 056 de noviembre de 2002, por medio de las cuales el Secretario de Salud de Cundinamarca realizó un estudio a raíz de la  expedición del Decreto 1919 de 2002 sobre el reconocimiento que en materia salarial se ha aplicado a los empleados públicos de la secretaria de salud con las pretensión de ilustrar qué emolumentos se seguirán pagando y cuales no.


Allí se dijo  como se transcribió antes, que en adelante se continuarán pagando los salarios prefijados conforme a la ley y las prestaciones legales, tal como indica la propia circular y los cuadros de resumen.


Valga recordar que estas circulares no son actos administrativos puesto que no crean, modifican o extinguen derechos a los administrados,  simplemente tienen la finalidad de informar; y en el presente caso ilustrar sobre las normas constitucionales y legales que regulan el régimen  salarial y prestacional de los empleados públicos del nivel territorial. Y si bien es cierto no podría hacerse pronunciamiento alguno sobre ellas, la ilustración que contiene se encuentra concordante con los análisis normativos que hemos hecho. 
Se ha demostrado   en el curso del  proceso,   que  a partir  de septiembre  de  2002, la entidad demandada ha dado aplicación a las normas    contenidas  en  los  artículos  150 numeral  19, literal  e) y f),  300  de la Constitución  Política,  el artículo 12  de la  ley  4ª  de   1992 y el decreto 1919 de 2002 que comenzó a regir a partir del 1° de septiembre  de 2002 y derogó  las disposiciones que le eran contrarias. 

2.  Las  causales de nulidad    alegadas: violación de la Constitución y la Ley y expedición irregular:


Fundamenta   los cargos  en   la   disminución  y cesación del valor    del  salario  del demandante  y   desconocimiento  del régimen de  prestaciones a que tenía derecho  por estar reconocidos en actos administrativos vigentes y que a consecuencia de la expedición de las circulares controvertidas sin previo aviso fueron desconocidos por la administración.


El demandante invoca como causal de nulidad la expedición irregular, y como los actos controvertidos son los oficios que negaron restituir al demandante los emolumentos que se dejaron de pagar desde septiembre de 2002, tal negativa se fundamentó en el análisis normativo sobre el origen de tales emolumentos  que conforme se ha expuesto en tales actos, al no tener origen legal había que dejarlos de pagar por obligación legal.


En esta actuación administrativa, no encuentra la Sala expedición irregular por cuanto fue respondido por el competente, dada la delegación de funciones que se ha acreditado al Secretario de Salud y conforme a la Constitución y  la ley.  La referencia a las circulares ilustrativas, que reiteramos  recoge los lineamientos legales, no tiene consecuencia jurídica alguna distinta  a abundar en razones para negar el derecho reclamado, que como bien, se ha examinado, no lo había adquirido conforme a la ley.


Como se ha analizado en el transcurso del fallo, la administración dio aplicación  a las normas constitucionales y legales, toda vez que al negar continuar pagando los emolumentos suspendidos  a partir de septiembre de 2002, se ciñó a los salarios y prestaciones fijados en la ley y la Carta.


En efecto, no se ha vulnerado el artículo 73 del C.C.A., por cuanto con los oficios demandados no se revocó ningún acto anterior  como se deduce de su lectura (fls. 2 – 11 del expediente), sino que se negó  los pagos reclamados por considerarlos no ajustados a la ley y a la Carta.


Tampoco se halla vulnerado el Decreto 1919 de 2002 y las Leyes 10 de 1990 y 100 de 1993, que reconocen los derechos adquiridos;  reiteramos que los derechos adquiridos son aquellos derivados de justo título, que tuvieron origen en la ley y la Carta, y no  en actos expedidos por Corporaciones o funcionarios sin atribución legal y constitucional, en cuyo caso el empleado se halla en la obligación legal de inaplicarlos.


Razón por  la cual,  los  cargos  en este  sentido  tampoco  están  llamados  a prosperar. 


Por las  razones  que    preceden,    no se ha  demostrado  la vulneración     alegada  por  el  demandante,  no  se   ha   destruido   la presunción  de legalidad  que cobijan  los  actos,   los cuales    permanecerán  incólumes   en el ordenamiento. 

Sin más  consideraciones   y  en mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, sección segunda Subsección “C” administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F  A  L  L  A:

PRIMERO:   NEGAR    las   súplicas  de la  demanda.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaría DEVUELVASE al interesado el remanente de la suma que se ordenó para gastos del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Aprobado en sesión de la fecha.

AMPARO  OVIEDO PINTO
        
ANTONIO JOSE ARCINIEGAS A.

ILVAR NELSON AREVALO PERICO

� Corte Constitucional  C-315 de  1995.


� Emolumento lo define el Diccionario de la Lengua Española como “Gaje, utilidad o propina que corresponde a un cargo o empleo.”


� Ver  artículo 74 de la ley 617 de 2000


� En la exposición de motivos del proyecto de ley presentado por el Gobierno Nacional, se precisó, entre otras cuestiones, lo siguiente : “ III Régimen salarial y prestacional de los empleados públicos de las entidades territoriales 1. En el orden regional y local las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales en la fijación de escalas salariales de los empleos de su jurisdicción deberán guiarse por las que rijan a nivel nacional. 2. Con el fin de ordenar el sistema de remuneración del sector público, el Gobierno Nacional tendrá exclusividad absoluta para fijar el régimen prestacional de los empleados públicos de las entidades territoriales, con lo cual se reitera el principio constitucional”. Con relación al numeral 19, literales e) y f) del artículo 150 constitucional en la ponencia para segundo debate ante el Senado, Gabriel Melo Guevara, expuso: “Carácter de ley marco (...) Estas disposiciones cambian el sistema constitucional anterior, señalado en el numeral 9° del artículo 76 de la Constitución precedente (...) Según el artículo 79 de esa Constitución, tales leyes sólo podían ser dictadas o reformadas a iniciativa del Gobierno, pero el Congreso estaba facultado para introducir en los proyectos las modificaciones que considerara convenientes. La naturaleza misma del tema impuso la costumbre de utilizar las facultades extraordinarias, contempladas en el artículo 76, ordinal 12 de la anterior Constitución. Mediante ellas, el Gobierno solicitaba y el Congreso otorgaba, anualmente, unas facultades extraordinarias para decretar los ajustes de salarios. El caso se ajustaba en las exigencias del ordinal 12 del artículo 76. Se trataba de facultades precisas, de las cuales era investido el Presidente por un tiempo determinado, por lo general muy corto (...) Así operó el sistema por años, estableciendo una rutina legislativa cambiada por exigencias de la nueva Constitución. ”


� Ver artículo 14 del decreto 2710 de 2001.


� La Corte Constitucional en sentencia No. C-315 de 1995, declaró la exequibilidad del artículo 12 de la ley 4ª de 1992 “…siempre que se entienda que las facultades conferidas al gobierno se refieren, en forma exclusiva, a la fijación del régimen prestacional de los empleados públicos territoriales, al régimen prestacional mínimo de los trabajadores oficiales territoriales, y al límite máximo salarial de los empleados públicos de las entidades territoriales.” Sobre el particular expuso: “La expresión ‘servidores públicos’ que utiliza la norma examinada, por las razones expuestas, no puede aplicarse a los trabajadores oficiales territoriales ni a los miembros de las Corporaciones públicas territoriales. Con esta salvedad, la disposición acusada será declarada exequible.” En ese pronunciamiento también señaló la Corte Constitucional: “La determinación de un límite máximo salarial, de suyo general, si bien incide en el ejercicio de las facultades de las autoridades territoriales, no las cercena ni las torna inocuas. Ni el Congreso ni el Gobierno sustituyen a las autoridades territoriales en su tarea de establecer las correspondientes escalas salariales y concretar los emolumentos de sus empleados. Dentro del límite máximo, las autoridades locales ejercen libremente sus competencias. La idea de límite o marco general puesto por la ley para el ejercicio de competencias confiadas a las autoridades territoriales, en principio, es compatible con el principio de autonomía. Lo contrario, llevaría a entronizar un esquema de autonomía absoluta, que el Constituyente rechazó al señalar: ‘Las entidades territoriales gozan de autonomía para la gestión de sus intereses, y dentro de los límites de la Constitución y la ley’ (C:P: art. 287).// La economía, eficacia y eficiencia en el gasto público, en todos los ámbitos, es un principio que tiene pleno sustento constitucional y sobre su importancia en una sociedad democrática, soportada en la tributación equitativa y en el correlativo deber de las autoridades de hacer un uso adecuado de los recursos aportados por la comunidad, no es necesario abundar. La fijación a este respecto de un límite máximo del gasto público y, de otro lado, estimular que los recursos del erario nacional y de las entidades territoriales en mayor grado se destinen a la atención material de los servicios públicos. (...) La razonabilidad de la medida legislativa se descubre también si se tiene en cuenta que el patrón de referencia - los sueldos de los cargos semejantes del nivel nacional -, garantiza que el anotado límite no sea en sí mismo irracional y desproporcionado.”


� Ver Vidal Perdomo Jaime, obra citada.





� Ver decretos que han establecido el límite máximo salarial de los empleados públicos de las entidades territoriales: V. gr. decretos 2406 de 1999; 2753 de 2000, 1492 de 2001, 693 de 2002. El decreto 3573 de 2003 que fijó límites para el año 2003 curiosamente no estableció la cláusula que contenían los anteriores en el sentido de señalar que “Las prestaciones sociales de los empleados públicos del nivel territorial, así como los factores salariales para su liquidación, serán determinadas por el Gobierno Nacional”





