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Actor: Hernan Llanos Panesso

Demandado: Hospital Departamental San Rafael ESE Zarzal (Valle del
Cauca).

Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Decreto 01 de 1984

La Sala conoce del recurso de apelacion interpuesto por las partes
demandante y demandada contra la sentencia proferida el 03 de agosto de
2010 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda presentada por Hernan
Llanos Panesso contra el Hospital Departamental San Rafael ESE Zarzal
(Valle del Cauca).

ANTECEDENTES

El sefior Hernan Llanos Panesso, por conducto de apoderado, en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo
85 del Decreto 01 de 1984, demandd al Hospital Departamental San Rafael
ESE Zarzal (Valle del Cauca).

Pretensiones
1. Se declare la nulidad del acto administrativo proferido el 17 de mayo de
2005 que resolvio el derecho de peticion presentado el dia 16 del mismo mes

y afio por el demandante.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demandada al
reconocimiento y pago de las siguientes acreencias laborales:

- Calzado y vestido de labor de los afios 2002, 2003, 2004 y 2005.
- Recargos festivos laborados durante los afios 2001 y 2002.



- El incremento y reajuste salarial de los afios 2002, 2003, 2004 y 2005 tanto
de la asignacion basica mensual, como del auxilio de alimentacion,
transporte y prima de servicios.

- El reajuste de las vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad,
auxilio de cesantias, intereses a las cesantias y de los aportes a la seguridad
social integral para las anualidades 2002, 2003, 2004 y 2005.

3. Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 a
178 del Codigo Contencioso Administrativo y se condene en costas a la parte
demandada.

FUNDAMENTOS FACTICOS

Los fundamentos facticos de las pretensiones son los siguientes: (ff. 77 y 78):

1. El sefior Hernan Llanos Panesso se vincul6 al Hospital Departamental San
Rafael ESE Zarzal (Valle del Cauca) como ayudante de estadistica a través
de la Resolucion 039 del 28 de febrero de 1990. A la fecha de presentacion
de la demanda ocupaba el cargo de auxiliar de informacion en salud.

2. A patrtir del afilo 2002 la entidad omitié reajustar su salario, conforme lo
establecen la Constitucion Politica, la Ley 4% de 1992 y los decretos de
incremento salarial expedidos por el gobierno nacional, para los servidores
publicos del orden territorial (2714 de 2001, 693 de 2002, 3573 de 2003,
4177 de 2004 y 941 de 2005).

3. La entidad demandada no ha reconocido ni pagado el valor de las horas
extras por los festivos laborados en los afios 2001 y 2002 «con el salario real
de esos afios» y tampoco entregd la dotacion de calzado y vestido de labor
correspondiente a los afios 2002, 2003, 2004 y 2005.

4. El hospital cancel6 los salarios y prestaciones sociales durante los afios
2002 a 2005 en los términos que se enuncian a continuacion, por lo cual
adeuda los incrementos salariales de los aflos 2001, 2002, 2003, 2004 y
2005.

Ao Incremento salarial
No reconocié incremento salarial.
2002 El pago de los salarios y prestaciones lo hizo con fundamento

en el salario del afio 2000, pese a que el gobierno nacional fijo
un aumento del 8,04%.

No reconocio6 incremento salarial.
2003 Los salarios y prestaciones sociales de enero a agosto los
cancel6 con el salario del afio 2000. Y a partir de septiembre




con el salario del afio 2001. No obstante se establecié un
incremento del 6,99%.

2004 y 2005 | No reconocio6 incremento salarial.

Los pagos de salarios y prestaciones se efectuaron con el
salario del afio 2001. Pese a que para el 2004 se fij6 un
aumento del 5,5% y para el 2005 del 6,0%.

5. El sefior Hernan Llanos Panesso presentd derecho de peticion en interés
general el dia 29 de noviembre de 2004 ante la junta directiva del hospital
demandado en el que solicité el reconocimiento y pago del reajuste salarial y
las prestaciones sociales de los afios 2002 a 2004 el cual no fue contestado
por la entidad.

6. El dia 16 de mayo de 2005 radicé peticion en interés particular por medio
de la cual depreco el pago de los mismos emolumentos pedidos en esta
demanda.

7. La anterior peticion fue denegada por la entidad, a través del acto
administrativo demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas la Constituciéon Politica
de 1991, las Leyes 4 de 1992, 41 de 1975, 11 de 1984 y 100 de 1993, los
Decretos 2714 de 2001, 693 de 2002, 3573 de 2003, 4177 de 2004, 941 de
2005, 2127 de 1968, 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1850 de 1973, 1042 de
1978, 1045 de 1978, 1978 de 1989, 1919 de 2002 y 111 de 1996.

El demandante sefialé que de la lectura del acto administrativo demandado
se observa una motivacioén insuficiente, poca seria, y no acorde a la realidad,
asi como una interpretacion errada del marco legal. Lo anterior por cuanto, el
hospital se fundament6 en el articulo 10.° de la Ley 11 de 1984 que versa
sobre los eximentes del empleador para suministrar el calzado y vestido de
labor para el periodo siguiente cuando el trabajador no los usa, el cual no era
aplicable a la situacién del demandante, pues éste no podia utilizar o que no
se le suministrd. Asi mismo indicé que no hay congruencia entre lo pedido y
lo resuelto.

Igualmente manifesté que la entidad actud sin competencia y con desviacion
de poder. Al respecto expuso que el gobierno nacional en virtud de las
facultades otorgadas por la Ley 42 de 1992 expidio los Decretos 2714 de
2001, 693 de 2002, 3573 de 2003, 4177 de 2004 y 941 de 2005 que fijaron el
aumento salarial para los servidores publicos del orden territorial. No
obstante, el representante legal y la junta directiva del hospital de manera
unilateral congelaron los gastos de personal (salarios y prestaciones



sociales) desconociendo que tal facultad es propia del legislador y
vulnerando con ello, el articulo 53 de la Constitucién Politica de 1991 y los
convenios ratificados por el Estado colombiano con la OIT (Ley 52 de 1939 y
95 de 1952).

Por otra parte, indicé que la entidad fundamentd su actuacion en el Decreto-
Ley 111 de 1996 y en la Ley 334 del mismo afio, y que en tal virtud
manifesté que no contaba con las apropiaciones presupuestales para el pago
de los incrementos salariales y prestacionales lo que supone la vulneracion
del deber de incorporar dentro de su presupuesto los emolumentos para
cubrir los gastos de caracter laboral. Al respecto cit6 las sentencias C- 1017
de 2003 y SU- 995 de 1999.

A su juicio, con la expedicion del acto administrativo demandado se
vulneraron los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad que rigen la funcién administrativa
consagrada en el articulo 209 constitucional.

Por dltimo, expres6 que con la infraccion de las normas mencionadas en este
acapite, se afectd no solamente el nivel de vida del demandante, sino
también las expectativas de devengar una pension de jubilacién justa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
(ff. 142 a 150)

El Hospital Departamental San Rafael ESE Zarzal (Valle del Cauca) acepté
todos los hechos de la demanda. Al respecto sefial6 que es cierto que no se
han realizado los incrementos salariales referidos por el demandante, que no
se han cancelado las horas extras y que tampoco se ha suministrado la
dotacion de vestido y labor.

En cuanto a las pretensiones advirti6 que estd de acuerdo con ellas, no
obstante, justifico el incumplimiento en los siguientes términos:

- Sobre la omision en el suministro del calzado y vestido de labor para los
afios 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005 explicé que la entidad no puede
compensar tal prestacién en dinero porque: i) la dotacion debi6 usarse en el
periodo en que se cumplen las funciones; ii) el articulo 234 de la Ley 789 de
2002 y la Ley 11 de 1984 no permiten compensar la dotacion de calzado y
vestido de labor en dinero vy iii) el articulo 4.° del Decreto 982 de 1984 exime
al empleador de entregar la dotacion cuando el trabajador no hace uso de la
misma.



- En cuanto a las pretensiones relacionadas con el no pago de los
incrementos salariales, acepté que el demandante tiene derecho a ellos, no
obstante, expuso que el mismo debe ser aprobado por la junta directiva del
hospital mediante acuerdo, lo que no ha sido posible porque el Decreto 111
de 1996 y la Ley 344 del mismo afio exigen que cualquier acto administrativo
que afecte el presupuesto debe contar con un certificado de disponibilidad
presupuestal previo que garantice los recursos suficientes. Y anoté que el
hospital no ha podido avalar los incrementos salariales debido a la crisis
financiera que atraviesa, por lo que es necesario esperar que la entidad se
estabilice econdmicamente para que pueda proceder a la aprobacion de los
mismos.

En su escrito la entidad manifestdé que estd en capacidad de reconocer al
sefior Hernan LLanos Panesso la suma de $ 487.608 por concepto de horas
extras de las vigencias 2001 y 2002 y que si el demandante considera que se
le adeuda una suma superior debe allegar los soportes respectivos.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIMERA INSTANCIA

- Hernan Llanos Panesso (ff. 208 a 210).

El actor manifesté que al reconocer en la contestacion de la demanda que no
realizd los incrementos salariales durante cuatro afios (2002 a 2005), la
entidad acept6 que afecté su minimo vital y el de su familia ante la pérdida de
poder adquisitivo de su salario. Insisti6 en que los incrementos salariales no
pueden depender de la liberalidad del empleador, pues ello implica
desconocer prerrogativas constitucionales y legales que protegen a los
trabajadores, y adicionalmente trasladar al empleado las consecuencias de
una mala administracion.

Frente al argumento de la demandada para no incrementar el salario, en
atencién a sus dificultades financieras, expres6 que la entidad incumplié las
normas presupuestales al no incluir el rubro que garantizara el pago de los
incrementos salariales de ley. En lo demas reitero los argumentos expuestos
en la demanda.

- El Hospital Departamental San Rafael ESE Zarzal (Valle del Cauca) no se
pronuncié en esta etapa procesal. Tampoco lo hizo el Ministerio Publico
segun constancia secretarial visible en el folio 212 del cuaderno principal.

SENTENCIA APELADA
(ff. 220 a 234)



El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca mediante sentencia del 3 de
agosto de 2010 declar6 la nulidad del acto acusado (oficio del 17 de mayo de
2005). Como consecuencia de lo anterior, ordend al Hospital Departamental
San Rafael ESE Zarzal (Valle del Cauca) liquidar y pagar al demandante los
incrementos salariales correspondientes a los afios 2002, 2003, 2004 y 2005,
asi como lo adeudado por concepto de horas extras y trabajo suplementario.

El a quo denego el reconocimiento del calzado y vestido de labor. Al respecto
indicd que no se demostrd por parte del sefior Llanos Panesso que la entidad
hubiese omitido el cumplimiento de esta obligacion.

- Fondo del asunto:

Luego de realizar un recuento probatorio, advirti6 que la entidad adeuda al
demandante los incrementos salariales desde el afio 2002 al 2005, asi como
las horas extras y festivos laborados.

Explico que la retribucion salarial va ligada a la subsistencia del trabajador y
su familia y garantiza el desarrollo de derechos como la vida, la salud, el
trabajo y la seguridad social. Por tanto, considerd que la falta de presupuesto
de la entidad o su insolvencia no es una justificacion valida para no pagar
oportunamente el salario, los incrementos del mismo y en general, los
derechos laborales del empleado.

ARGUMENTOS DE LA APELACION

- El Hospital Departamental San Rafael ESE Zarzal (Valle del Cauca)
solicité revocar en su integridad la sentencia de primera instancia. El recurso
de apelacion lo sustenté en dos escritos, en los que expreso los argumentos
que se resumen a continuacion: (ff. 235 a 237 y 242 a 248)

() Lajuntadirectiva del hospital no aprob6 los incrementos salariales.

En primer término sefalé que el tribunal dio por acreditado, sin ser cierto, que
la junta directiva de la ESE mediante varios acuerdos® aprobé los
incrementos salariales correspondientes a los afios 2002, 2003, 2004 y 2005.
Advirti6 que las pruebas allegadas al proceso permiten establecer que tal
afirmacion no es valida. En ese sentido citd el contenido del certificado
expedido por la tecnologa en administracion del hospital de fecha 16 de
marzo de 2006 y el oficio 100-2009 del 9 de enero de 2009.

 No los identifica.



A modo de explicacion, agregé que el a quo, para arribar a tal conclusion se
bas6 en unos documentos allegados por la parte demandante, respecto de
los cuales la entidad desconoce su origen, como quiera que no provienen de
ésta. En tal virtud, sostuvo que el hospital no podia aplicar los incrementos
salariales porgue no habian sido aprobados por la junta directiva del mismo.

Adicionalmente mencion6 que la entidad fue sancionada por la oficina del
trabajo? de Roldanillo (Valle del Cauca) por el retardo en el pago de los
salarios y no por omitir reconocer el incremento salarial.

(i) El Tribunal orden6 pagar horas extras y trabajo suplementario sin
gue ello hubiese sido pedido en la demanda.

En lo atinente a este punto explicé que al revisar las pretensiones del escrito
introductor se observa que en ellas no se incluyé peticién alguna dirigida al
reconocimiento de horas extras y trabajo suplementario que fue ordenado por
el Tribunal.

Al respecto expuso que el demandante a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitdé el reconocimiento, liquidacién y pago de las siguientes
acreencias laborales: pago del calzado y vestido de labor de los afios 2002 a
2005; el valor de los recargos festivos laborados durante los afios 2001 y
2002; el incremento y el reajuste salarial del afio 2002 tanto de la asignacion
basica mensual, como del auxilio de alimentacion, transporte y la prima de
servicios; el reajuste de las vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias y de los aportes a la
seguridad social integral para los regimenes de pension, salud y riesgos
profesionales del afio 2002.

(iii) El demandante no sefial6 con exactitud los articulos de las normas
mencionadas que consider6 como vulnerados y sobre los cuales pueda
edificarse la responsabilidad del hospital.

En lo atinente a este aspecto, indicé que al estudiar el acapite de la demanda
referido a las normas violadas y el concepto de violacion se observa que el
actor hace una relacibn de unas normas que regulan a los servidores
publicos del orden nacional, y que no son aplicables a los servidores publicos
de las empresas sociales del Estado del orden territorial como el hospital.

Adicionalmente precis6 que la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho indica que se debe determinar con total claridad y exactitud las
normas vulneradas, lo cual no ocurrié en el sub lite, en el cual el actor no
indic6 norma especifica de donde se pueda inferir que la ESE le vulnerd
algun derecho.

2 No especifico la entidad a la que pertenece la oficina.



Iv) Sobre la procedencia del incremento salarial cuando no se cuenta
con disponibilidad presupuestal.

En lo atinente a este punto, cito los paragrafos 1.°y 2.° del articulo 21 de la
Ley 344 de 1996 relacionados con el incremento salarial en las ESE y con la
prohibicién a los empleados publicos de generar gastos que desborden el
presupuesto de las entidades. En este punto refiri6 ademas jurisprudencia
del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en
la que se ha precisado que cuando la entidad publica tiene déficit
presupuestal, no es posible desconocer las directrices presupuestales a
efectos de otorgar un incremento salarial.

En ese sentido, manifesto que las ejecuciones presupuestales de ingresos de
las vigencias 2002, 2003, 2004 y 2005, los balances generales consolidados
y los estados de actividad financiera, econémica y social del mismo periodo
allegados al plenario, permiten evidenciar que la entidad no contaba con
disponibilidad presupuestal, toda vez que presentaba un déficit acumulado
afo tras afo, y que en tal virtud no podia reconocer incrementos salariales a
sus empleados.

- Hernan Llanos Panesso (ff. 263 y 264).

La parte demandante apeld la sentencia solamente en lo que respecta a la
decision del a quo de negar el reconocimiento al pago de la dotacién y
vestido de labor para los afios 2002, 2003, 2004 y 2005. En ese sentido
sefiald que no comparte la apreciacion del tribunal, segun la cual dichas
pretensiones no podian prosperar por cuanto no se demostré dentro del
proceso la omisién en el pago por parte de la entidad demandada.

Al respecto expuso que para el trabajador era un imposible juridico acreditar
la omision, como quiera que los hechos negativos no se pueden probar y que
en tal virtud era la entidad demandada la llamada a demostrar que cumplio
con esa carga en calidad de empleador, lo cual debi6 hacer con las
constancias de entrega del calzado y vestido de labor de los afios 2002 al
2005. Agrego que esa carga procesal le incumbia a la entidad quien tenia en
su poder tales documentos, los cuales por demas fueron solicitados como
prueba en la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Ni el sefior Hernan LLanos Panesso ni el Hospital Departamental San Rafael
ESE Zarzal (Valle del Cauca) se pronunciaron en esta etapa procesal, segun
constancia secretarial visible en el folio 322 del expediente.



CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
(ff. 311 a 321)

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado solicitd
confirmar la sentencia apelada con fundamento en lo dispuesto en los
articulos 58 de la Constitucion Politica, 195 de la Ley 100 de 1993y 16 y 18
del Decreto 1570 de 2003, que determinan la obligacién de respetar los
derechos adquiridos y sefialan (las dos ultimas normas) que el régimen
salarial y prestacional de los empleados de las ESE es el establecido para
los del nivel nacional.

El Ministerio Publico cité jurisprudencia del afio 2007 proferida por esta
corporacion en la que se indico que estos servidores publicos deben tener un
régimen salarial especial que defina rangos salariales maximos y minimos, el
cual debe aplicarse de acuerdo con la disponibilidad presupuestal de las
entidades de salud del orden territorial.

La Procuraduria consideré que en el presente caso, se demostré que la
entidad demandada adeuda los conceptos pretendidos por el accionante,
respecto de los cuales advirtio, no es posible justificar su incumplimiento bajo
el argumento de la falta de disponibilidad presupuestal, puesto que no es
dable desatender las obligaciones laborales con fundamento en una crisis
financiera, pues ello implicaria el desconocimiento de las garantias y
derechos adquiridos del trabajador.

Asi mismo estimd que al demandante le asiste el derecho al reconocimiento
de la dotacion del vestido y calzado de labor, como quiera que cumple con
los requisitos sefialados en el articulo 3.° del Decreto 1978 de 1989, esto es,
haber laborado para la respectiva entidad por lo menos tres (3) meses en
forma ininterrumpida, antes de la fecha de cada suministro, y devengar una
remuneracion mensual inferior a dos (2) veces el salario minimo legal
vigente.

Por altimo, expres6 que el actor - a diferencia de lo asegurado por la entidad
en el escrito de apelacion-, si solicito dentro de las pretensiones el
reconocimiento de las horas extras y el trabajo suplementario.

CONSIDERACIONES

Cuestion previa.



Previo a decidir el fondo del asunto, la Sala analizara si la demanda cumple
el requisito establecido en el numeral 4.° del articulo 137 del CCA, esto es, si
en la misma el demandante sefial6 con exactitud las normas vulneradas y el
concepto de violacion, toda vez que de no ser asi, habria lugar a declarar la
ineptitud sustantiva de la demanda.

Pues bien, en el escrito introductor se solicita la nulidad del acto
administrativo proferido el 17 de mayo de 2005 por medio del cual se nego el
pago de varias acreencias laborales entre las que se encuentran la dotacion
de calzado y vestido de labor, recargos festivos, incremento salarial y, como
consecuencia de estos el reajuste de las prestaciones sociales.

Revisada la demanda la Subseccién encuentra que el demandante invoco
como normas Vvioladas la Constitucibn Politica de 1991 y sefiala
especificamente el articulo 53 de la misma y los convenios ratificados por el
Estado colombiano con la OIT (Ley 52 de 1939 y 95 de 1952). Normas que
consideré vulneradas porque el hospital congel6 sus salarios y prestaciones
sociales de forma unilateral, lo que, a su juicio, va en detrimento de las
garantias establecidas para los trabajadores en dichas disposiciones. Asi
mismo, el demandante sefial6 que tal actuacién vulnera el articulo 209
constitucional porque no atiende los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que rigen la funcién
administrativa.

También en la demanda se invoco la vulneracién de la Ley 42 de 1992. Sobre
el particular indicé el demandante que la entidad actu6 sin competencia y con
desviacién de poder porque desconocio el incremento salarial fijado por el
gobierno nacional en virtud de las facultades otorgadas por dicha norma en
los Decretos 2714 de 2001, 693 de 2002, 3573 de 2003, 4177 de 2004 y 941
de 2005 aplicables a los servidores publicos del orden territorial.

De igual manera el sefior Llanos Panesso, en lo que respecta a la dotacion
de calzado y vestido de labor, manifest6 que la entidad pretendié aplicar el
articulo 10.° de la Ley 11 de 1984 que versa sobre los eximentes del
empleador para suministrarla cuando el trabajador no la usa, y sefialé que
dicha norma no era aplicable a su caso porque no podia utilizar lo que no se
le entreg0.

Asi mismo, el demandante afirmé que la entidad apoy6 su actuacion en el
contenido del Decreto-Ley 111 de 1996 y en la Ley 334 del mismo afo con
lo cual desconocié el deber de incorporar dentro de su presupuesto los
emolumentos para cubrir los gastos de caracter laboral y citd, como parte del
argumento, el contenido de las sentencias C- 1017 de 2003 y SU- 995 de
1999.



Conforme a lo expuesto, la Subseccion encuentra que el demandante si
cumplié con el requisito establecido en el numeral 4.° del articulo 137 del
CCA por cuanto explic6 debidamente las razones por las cuales el acto
administrativo demandado vulnerd sus derechos laborales como servidor
publico.

Ahora, si bien es cierto en la demanda se enunciaron varias hormas respecto
de las cuales el demandante no emitié6 concepto alguno (Leyes 41 de 1975,
11 de 1984 y 100 de 1993, Decretos 2127 de 1968, 3135 de 1968, 1848 de
1969, 1850 de 1973, 1042 de 1978, 1045 de 1978, 1978 de 1989 y 1919 de
2002), ello no impide que se haga un pronunciamiento de fondo en el sub
examine por cuanto lo expuesto en la demanda sobre la vulneracion de sus
derechos laborales es suficiente para estudiar la legalidad del acto
enjuiciado.

Problemas juridicos

Los problemas juridicos que se deben resolver en esta instancia, se resumen
en las siguientes preguntas:

1. ¢Cual es el régimen salarial y prestacional que rige a los empleados
publicos del Hospital Departamental San Rafael ESE Zarzal del Valle del
Cauca?

2. ¢La junta directiva de la ESE demandada debia obligatoriamente
incrementar el salario del sefior Hernan Llanos Panesso conforme los
decretos que para el efecto expide anualmente el gobierno nacional?

3. ¢El sefior Hernan Llanos Panesso solicitdé dentro de la demanda el pago
de las horas extras y el trabajo suplementario?

4. ¢ Tiene el sefior Hernan Llanos Panesso derecho al reconocimiento de la
dotacion y vestido de labor? de ser asi; ¢,como debe hacerse el pago?

En el estudio del primer problema juridico se analizara: (i) Competencia para
fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos del orden
territorial y; (ii) régimen salarial y prestacional de los trabajadores y
empleados del sector salud.

Para contestar el segundo problema juridico se referira la Sala a lo siguiente:
(i) Competencia de las juntas directivas de las ESE para aplicar el
incremento salarial fijado por el gobierno nacional a los empleados publicos;
(ii) el derecho de los servidores publicos a la remuneracion minima vital y
movil y; (iii) incremento salarial de los servidores publicos. Obligatoriedad.



Por ultimo, se analizara el contenido de las pretensiones de la demanda para
efectos de resolver el tercer problema juridico y se estudiara con respecto al
cuarto, el derecho de los servidores publicos al calzado y vestido de labor y
la carga de la prueba con relacion a las negaciones indefinidas.

1. Competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos del orden territorial.

La Constitucién de 1991 establecio en el articulo 150, numeral 19, literal e),
gue corresponde al congreso dictar normas generales y sefialar en ellas los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno para regular,
entre otras materias, el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del congreso nacional y de la fuerza publica.

De esta manera, se determinG una competencia compartida entre el
legislador y el ejecutivo en la fijacion del régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos asi: (i) el congreso determind unos marcos generales
y unos lineamientos que le circunscriben al ejecutivo la forma cémo debe
regular la materia y; (ii) corresponde al gobierno nacional desarrollar la
actividad reguladora. En otras palabras, este debe establecer directamente
los salarios y prestaciones sociales de todos los empleados publicos con
fundamento en los criterios que para el efecto sefiale el legislador.

Con respecto al régimen prestacional y salarial de los empleados publicos del
orden territorial, el Congreso de la Republica en ejercicio de la competencia
descrita en el articulo 12 de la Ley 42 de 1992, dispuso:

«[...] El régimen prestacional de los servidores publicos de las
Entidades Territoriales serd fijado por el Gobierno Nacional,
con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la

presente Ley.

En consecuencia, no podran las Corporaciones Publicas
Territoriales arrogarse esta facultad.

PARAGRAFO.- El Gobierno sefialara el limite méaximo salarial
de estos servidores guardando equivalencias con cargos
similares en el orden nacional [...]» (Resaltado de la Sala).

De acuerdo con la norma citada, el gobierno nacional tiene la competencia
para establecer el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos
del orden territorial, quien debe expedirlo con atencion al marco que le fije el
Congreso de la Republica. Queda claro entonces que tal competencia no
puede ser asumida por las corporaciones publicas territoriales.



Ahora, a estas (asambleas departamentales y concejos municipales) les
corresponde - conforme a lo dispuesto por los articulos 300 ordinal 7.°y 313
ordinal 6.° de la Constitucidn Politica- fijar la escala salarial de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos dentro de su
jurisdiccion. Por su parte, a los gobernadores y alcaldes les compete
determinar los emolumentos de los empleos de sus dependencias (articulos
305 ordinal 7.°y 315 ordinal 7.° de la Constitucion).

No obstante, ambas autoridades territoriales deben ejercer tales
competencias sin desconocer lo sefialado en el paragrafo del articulo 12 de
la Ley 42 de 1992, esto es, con respeto al limite maximo salarial fijado por el
Gobierno Nacional®.

En conclusion: En la fijaciébn del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos del orden territorial corresponde al Congreso de la
Republica sefalar los principios y pardmetros generales que ha de tener en
cuenta el ejecutivo en la determinacion de este régimen.

Con fundamento en lo anterior, le compete al gobierno nacional determinar el
régimen salarial y prestacional y sefialar los limites maximos de los salarios
de los empleados del orden territorial.

A las asambleas departamentales y a los concejos municipales les incumbe
establecer las escalas de remuneracion de los cargos de sus dependencias,
segun la categoria del empleo de que se trate y con respeto de los limites
maximos fijados por el gobierno nacional.

Y finalmente, los gobernadores y alcaldes 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®.

2. Régimen salarial y prestacional de los trabajadores y empleados del
sector salud.

En el articulo 48 de la Constitucién Politica de 1991 se indicé que la
seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio, cuya
direccién, coordinacion y control es competencia del Estado, en sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la ley.

% Sentencia C-315 de 1995.
4 Sentencia C- 510 de 1999.



En concordancia con lo anterior, los articulos 150 y 152 de la misma
normativa otorgaron al Congreso de la Republica la facultad para expedir
leyes que regulen la prestacién de los servicios publicos, entre los que se
encuentra el de la salud®

Con fundamento en ello, se expidié la Ley 100 de 1993 con la cual se creo el
sistema general de seguridad social integral. La ley en mencién, dispuso que
los servicios de salud deben ser prestados en forma directa por la nacion o
las entidades territoriales a través de las empresas sociales del Estado
conforme lo sefiala el articulo 194 de la misma normativa:

“I...] ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacion de servicios de
salud en forma directa por la nacion o por las entidades territoriales, se
hard principalmente a través de las Empresas Sociales del
Estado, que constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o
concejos, segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este
capitulo [...]” (Subraya de la Sala).

Asi las cosas, compete al Congreso de la Republica crear las ESE de
caracter nacional y a las asambleas y concejos municipales las del nivel
territorial, las cuales en ambos casos, son entidades descentralizadas que
gozan de autonomia administrativa y patrimonio propio>.

La Ley 100 de 1993 también determiné el régimen laboral aplicable a los
servidores publicos vinculados a las ESE. Al respecto el articulo 195 sefial6:

«[...] ARTICULO. 195.-Régimen juridico. Las empresas sociales
de salud se someteran al siguiente régimen juridico:

(...)

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de
empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas
del capitulo IV de la Ley 10 de 1990 [...]». (Resaltado fuera de
texto)

De conformidad con la norma transcrita el régimen laboral tanto de los
trabajadores oficiales como de los empleados publicos de las ESE es el
establecido en el capitulo IV de la Ley 10 de 1990. Esta norma clasificé en
trabajadores oficiales a quienes ocupen cargos destinados al mantenimiento
de la planta fisica hospitalaria o de servicios generales y a los demas
servidores en empleados publicos (articulo 26).

S Al respecto pueden verse las sentencias de la Corte Constitucional T-999-2008; T-1024-2010 y T-
195-2011.

® Ver sentencia C- 665 de 2000, en la que se indicé que la funcion primordial de las empresas sociales
del Estado, no consiste en el cumplimiento de tareas administrativas en un sentido general, sino que
radica ante todo en la prestacion del servicio publico de salud.



El articulo citado fue reglamentado por el Decreto 1876 del 3 de agosto de
1994*, el cual sefial6 en el articulo 17 el régimen del personal que se vincule
a las ESE advirtiendo que «[...] tendréan el caracter de empleados publicos o
trabajadores oficiales, en los términos establecidos en el articulo 674 del
Decreto-ley 1298 de 1994 [...]». A su vez, el decreto-ley en mencién, en el
articulo aludido clasific6 a los empleados publicos y los trabajadores
oficiales.

Ahora, la Ley 10 de 1990 en el articulo 30 fij6 el régimen laboral de los
trabajadores oficiales y de los empleados publicos de las ESE de la siguiente
manera:

«[...] Articulo 30°.- Régimen de los trabajadores oficiales y de los
empleados publicos. Las entidades publicas de cualquier nivel
administrativo que presten servicios de salud, aplicaran a sus
trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y
reglas propios del régimen de carrera administrativa, y les
reconoceran, como minimo, 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 publicos del
sector de la salud de las entidades territoriales y de sus entes
descentralizados, se les aplicard el mismo régimen prestacional
de los empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 17 de la presente Ley [...]» (Subraya fuera
de texto).

Por su parte, el articulo 17 de la misma disposicion indicé en el inciso primero
gue a los empleados y trabajadores, se les aplicara el régimen salarial y
prestacional propio de la respectiva entidad.

De esta manera, en lo que corresponde a los empleados publicos vinculados
a las entidades prestadoras de los servicios de salud, el régimen de
administracion de su personal, salarial y prestacional que los rige es el
mismo que se establecio para los empleados publicos del orden nacional. Lo
gue implica que las entidades territoriales deben, para el efecto, sujetarse a
las competencias explicadas en el acapite anterior.

En conclusion:

La Ley 100 de 1993 dispuso que los servicios de salud deben ser prestados
en forma directa por la nacion o las entidades territoriales a través de las
empresas sociales del Estado, las cuales, de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 194 de la misma normativa, deben ser creadas por el Congreso de la
Republica, las asambleas o concejos municipales y son entidades
descentralizadas que gozan de autonomia administrativa y patrimonio propio.

* Posteriormente aclarado por el Decreto 1621 del 25 de septiembre de 1995.



La aludida norma determindé en el articulo 195 que el régimen laboral
aplicable a los servidores publicos vinculados a las ESE es el establecido en
el capitulo IV de la Ley 10 de 1990, disposicion que sefiala que es el mismo
que rige la situacion de los empleados publicos del orden nacional.

3. Competencia de las juntas directivas de las ESE para aplicar el
incremento salarial fijado por el gobierno nacional para sus empleados
publicos.

Conforme se expuso en precedencia, el articulo 194 de la Ley 100 de 1993
sefalé que las empresas sociales del Estado constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa. A su vez el articulo 68 de la
Ley 489 de 1998 sefala:

«[...] Articulo 68°.- Entidades descentralizadas. Son entidades
descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos,
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades
publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y
las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las
empresas sociales del Estado [...]»

El régimen salarial de los empleados publicos del orden territorial se fija de
manera concurrente con la intervencién del Congreso, el gobierno nacional,
el concejo municipal o la asamblea departamental y el alcalde o el
gobernador, segun sea el caso. Estos ultimos, de acuerdo a lo que se
explicd, son los encargados de 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.

Ahora, cuando de entidades descentralizadas del orden territorial se trata,
también existe tal concurrencia, no obstante, en estas el rol del alcalde o del
gobernador lo ejercen sus juntas directivas, en razén a la autonomia con que
cuentan, pero deben hacerlo con respeto del limite maximo establecido por el
gobierno nacional, pues solo a éste le compete determinar el régimen salarial
y prestacional de los empleados del orden territorial, segun el mandato del
articulo 12 de la Ley 42 de 1992.

La anterior posicion fue fijada por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
corporacion en el concepto 1393 de 2002° que ratificé el emitido en el afio
1999 con radicacién 1220. Al respecto, la Sala indico:

6 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente: Flavio Augusto Rodriguez
Arce. Bogota D.C., 18 de julio de 2002. Radicacion: 139. Actor: Ministro del Interior. Referencia: Distrito
Capital. Régimen salarial y prestacional de los empleados publicos.



«[...] e) El régimen salarial de los empleados publicos de las
entidades descentralizadas del Distrito también se fija de manera
concurrente, con la intervencién del Congreso, el gobierno nacional, y
las juntas directivas de tales entes, segun se analizé.

f) El limite maximo salarial de todos los servidores publicos de las
entidades territoriales y de sus entes descentralizados por servicios,
es establecido por el gobierno guardando equivalencias con cargos
similares del orden nacional, de manera que aquéllas no pueden
desbordar ese marco (...)

En este sentido y con referencia a otro de los puntos de la Consulta,
advierte la_Sala gue las juntas directivas de las entidades
descentralizadas del orden distrital, tienen autonomia para fijar
el régimen salarial de sus empleados publicos, con respeto del
limite maximo_establecido en el decreto 2714 de 2001 v demas
normas relacionadas con la materia - como por ejemplo el
decreto 2712 de 1999 -, v con fundamento en los factores
salariales determinados por el gobierno nacional para la
liguidacion de las prestaciones sociales [...]» ( La Sala resalta).

Tal criterio fue reiterado en reciente providencia proferida por la subseccioén B
de esta secci6n el dia 12 de marzo de 2015, en la que se resolvié la
demanda de nulidad contra un acuerdo emitido por el municipio de Medellin
(Antioquia) que dispuso que los incrementos salariales de los empleados
publicos de las entidades descentralizadas del orden territorial debian ser
fijados directamente por sus juntas directivas. En aquella ocasion, se sefalo,
con fundamento en el concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio
Civil citado, lo siguiente:

«[...] Precisado el régimen legal que regula el caso sub examine, se
considera que las suplicas de la demanda no estan llamadas a
prosperar, en la medida en que contrario a lo sostenido por la
apoderada del Sindicato accionante, los Concejos de los Municipios
tanto Constitucional como legalmente estan autorizados para
establecer el régimen salarial de sus dependencias primero, sin
establecer nuevos factores salariales, porque esta Ultima es una
competencia restrictiva del Congreso de la Republica, y el limite
maximo de los emolumentos puede ser el establecido por el Gobierno
para el orden Nacional.

Respecto de los entes descentralizados, no tiene competencia el
Concejo Municipal, sino su Junta Directiva, siguiendo ademas de
los citados lineamientos la situacién financiera de las empresas
0 sociedades de economia mixta gue se trate.

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B.
Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota, D.C., doce (12) de marzo de dos mil quince
(2015). Radicacion: 05001-23-31-000-2006-03028-01(1463-14). Actor: Asociacion de Empleados y
Trabajadores de Metrosalud (ASMETROSALUD). Demandado: Concejo municipal de Medellin.



Competencia para la fijacibn del incremento salarial de
servidores publicos de las Empresas Sociales del Estado —
E.S.E. del Orden Territorial.-

(...)

Asi las cosas, tal como lo sostuvo el A-quo, de acuerdo con las
normas que rigen las Empresas Sociales del Estado del orden
Territorial, es claro, que tal como lo establecié el Acuerdo N° 55 de
2005 en el articulo 3° demandado, corresponde a las Juntas
Directivas de estas entidades fijar el incremento salarial de
acuerdo al presupuesto vy sin exceder los limites determinados
por el Gobierno Nacional. [...]»

De otro lado, el articulo 83 de la Ley 489 de 1998 determiné el régimen al
qgue las empresas sociales del Estado deben sujetarse cuando de prestar el
servicio de salud se trata, al indicar:

«[...] Articulo 83°.- Empresas sociales del Estado. Las empresas
sociales del Estado, creadas por la Nacion o por las entidades
territoriales para la prestaciéon en forma directa de servicios de salud,
se sujetan al régimen previsto en la Ley 100 de 1993, la Ley 344
de 1996 v en la presente Ley en los aspectos no regulados por
dichas leyes y a las normas que las complementen, sustituyan o
adicionen [...]» (Negrilla del Sala).

A su turno, la Ley 344 de 1996 por la cual se dictan normas tendientes a la
racionalizacién del gasto publico y a la cual remite la disposicion transcrita,
sefala:

«[...] Articulo 21°.- De conformidad con lo establecido en el articulo
5 y el inciso segundo del articulo 123 del Decreto 111 de 1996
(articulo 69 de la Ley 179 de 1994), la programacion presupuestal de
las instituciones prestadoras de servicios de salud y de las empresas
sociales del Estado del orden nacional o territorial se realizara
proyectando 10s recursos que se espera recaudar por _concepto
del valor de los servicios producidos, a las tarifas que determine el
Gobierno Nacional.

(...)

Paragrafo 1.°- Una vez realizado el incremento salarial autorizado por
el Gobierno Nacional para la vigencia fiscal de 1997, los gastos de
funcionamiento y en especial, los costos de las plantas de personal
de las instituciones publicas prestadoras de servicios de salud y de
las empresas sociales del Estado, sélo podran ser incrementados
teniendo en cuenta el aumento de la venta de los servicios, de
conformidad con lo consagrado en el presente articulo.

Paragrafo 2.°.- Cuando en las instituciones publicas prestadoras de
servicios de salud y en las empresas sociales del Estado se creen
gastos en exceso de las apropiaciones vigentes o con fundamento en
ingresos calculados sin _atender lo establecido en el presente
articulo y, por tal motivo, el presupuesto de la entidad resulte
deficiario, el representante legal y el jefe de presupuesto, asi como
los funcionarios que aprueben estos gastos, serdn responsables
disciplinaria y fiscalmente hasta por una cantidad igual al monto del




déficit generado. Texto subrayado declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-432 de 2000 [...]»

La norma mencionada impone la obligacién a las empresas sociales del
Estado de realizar la programacion presupuestal proyectando los recursos
que esperan recaudar por concepto del valor de los servicios producidos. Asi
mismo, prohibe a estas entidades, fijar gastos que excedan las apropiaciones
presupuestales, so pena de que los funcionarios que asi lo ordenen, incurran
en falta disciplinaria.

En conclusion:

(i) Las juntas directivas de las empresas sociales del Estado tienen la
facultad de fijar los incrementos salariales de los empleados publicos que se
encuentren vinculados a las mismas. Lo anterior, en consideracién a la
autonomia con la que cuentan por ser entidades descentralizadas del orden
territorial.

El incremento salarial debe realizarse teniendo en cuenta el limite maximo
establecido por el gobierno nacional, pues solo a este le compete determinar
el régimen salarial y prestacional de los salarios de los empleados del orden
territorial, segun el mandato del articulo 12 de la Ley 42 de 1992.

(if) Las empresas sociales del Estado no pueden fijar gastos que excedan las
apropiaciones presupuestales, so pena de que los funcionarios que asi lo
ordenen, incurran en falta disciplinaria.

4. El derecho de los servidores publicos a la remuneracién minima vital
y movil.

La Constitucion Politica de 1991 en su preambulo y en el articulo 1.°
reconoce la importancia del derecho al trabajo al concebirlo como un
principio fundante del Estado social de derecho en conjunto con otros
esenciales como lo son la dignidad humana, la solidaridad y la prevalencia
del interés general.

La relevancia del derecho al trabajo lo hace merecedor de una especial
proteccion por parte del Estado la cual se desarrolla, entre otras normas, en
el articulo 53 de la carta, que preceptia:

« [...] ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes
principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
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trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

(...)

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de
los trabajadores [...]» (Resaltado de la Sala).

Precisamente, uno de las garantias que otorga la norma citada es el derecho
del trabajador a mantener una remuneracién minima, vital y mévil®, la cual
hace referencia al mantenimiento del poder adquisitivo real del salario. Este
altimo concepto surgié de la interpretacion sistematica reforzada por los
convenios internacionales que ha hecho la Corte Constitucional, segun la
cual tal garantia tiene estrecha relacién con la materializacién de otros fines,
derechos y principios constitucionales.

Asi, la jurisprudencia® relaciona el cumplimiento de dicho precepto con el
acatamiento de otros deberes y derechos tales como el de construir un
orden social justo, la dignidad humana, la solidaridad, la promocion y
garantia de la prosperidad y el bienestar general, el mejoramiento de la
calidad de vida de las personas, la igualdad real y efectiva; el aseguramiento
de la existencia de igualdad de oportunidades para todas las personas, y en
particular para las que perciban menores ingresos, de tener acceso efectivo
a los bienes y servicios basicos, entre otros.

Ahora, debe decirse que el derecho constitucional a mantener el poder
adquisitivo real del salario no tiene un caracter absoluto. Sobre este punto
conviene citar la sentencia C- 475 de 1997%° proferida por la Corte
Constitucional en la que se explicé que los derechos constitucionales no son
ilimitados en su ejercicio.

En relacion con el derecho al trabajo y las garantias que el mismo contiene,
la Constitucién es clara en sefialar que no pueden desmejorarse ni siquiera
en estados de emergencia, asi lo determina el articulo 215 constitucional al
indicar en su inciso final: «El Gobierno no podra desmejorar los derechos
sociales de los trabajadores mediante los decretos contemplados en este
articulo». Sin embargo, la jurisprudencia constitucional explicé que ello no
implica que el derecho al trabajo sea absoluto con estas precisiones:

¥ Solo se analizara este aspecto por su relacion directa con el caso sub examine.
® Ibidem.
1% Sentencia C-475 de 1997, magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.



«[...] A este respecto, considera la Corte importante insistir en la
distincion entre la naturaleza limitable del derecho, consustancial a
todos los derechos constitucionales en un Estado Social de Derecho,
de un lado, y el desmejoramiento de los derechos sociales, de otro.
La prohibicién de desmejora de los derechos sociales de los
trabajadores no convierte a dichos derechos en absolutos, ni
implica gue el derecho a un reajuste pararesponder alainflacion
que afecta a la poblacién _en general deba ser reconocido _en
forma  absoluta a todos los servidores publicos,
independientemente de su nivel de ingresos™.[...]»

En conclusion:

De lo expuesto se puede deducir que: (i) El derecho al trabajo goza de una
especial proteccion por parte del Estado la cual se desarrolla, entre otras
normas, en el articulo 53 de la carta; (ii) una de las garantias sefialadas en
dicha normativa consiste en que el trabajador mantenga una remuneracion
minima, vital y movil, lo que se traduce en conservar el poder adquisitivo de
su salario y; (iii) el derecho al reajuste del salario de los servidores publicos
no es absoluto, pues depende de su nivel de ingresos.

Por lo anterior debe precisarse cuando es obligatorio el incremento salarial
en los servidores publicos, para posteriormente pasar al analisis del caso
concreto.

4.1 Incremento salarial de los servidores publicos. Obligatoriedad.

En sentencia C-1433 de 2000, la Corte Constitucional definio la
inexequibilidad del articulo 2.° de la Ley 547 de 1999 por la cual se expidio el
«presupuesto de rentas y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal de
2000», norma que fue demandada porque el legislador no previé el aumento
salarial para todos los servidores publicos, sino solo a favor de quienes
devengaran menos de dos salarios minimos.

En aquella oportunidad, la Corte Constitucional decidi6 que todos los
servidores publicos tenian el derecho a mantener el poder adquisitivo del
salario por lo que el mismo debia ser reajustado anualmente con base en la
inflacion causada en el afio inmediatamente anterior, con lo cual, fij6 un
meétodo especifico y una férmula precisa de indexacion salarial con base en
el indice de precios al consumidor.

En tal virtud, la Corporacion considerdé que aumentar el salario minimo de los
servidores publicos que solo percibian menos de dos salarios minimos
mensuales rompia el principio de igualdad en la medida en que la situacion
de todos los trabajadores estaba igualmente afectada por las circunstancias

™ Sentencia C- 1064 de 2001.



econOémicas Yy, en especial, por el fenédmeno inflacionario. En consecuencia,
concluyd la corte que «[...] si el Estado debe preservar el valor real del
salario, como se ha visto, no existe fundamento razonable para que
solamente en relacién con determinados servidores se logre este propdsito y
en cambio se desatienda con respecto a otros [...]».

Posteriormente, la Corte Constitucional emitié la sentencia C-1064 de 2001
mediante la cual avalé las consideraciones expuestas en la sentencia C-
1433 de 2000 empero, se apartd de las conclusiones que en ella se
plasmaron con respecto al reconocimiento del derecho a mantener el poder
adquisitivo de los salarios con fundamento solamente en la base de la
inflacion del afio anterior.

Al respeto, sefiald la corte que tal orden es incompatible con otros
precedentes de la propia corporacion y especificamente con la ratio
decidendi de las sentencias C-710 de 1999 y C-815 de 1999 puesto que
estas no limitaron como Unico criterio para el incremento salarial la base de
inflacion del afio anterior, sino que consideraron que tal medida dependia de
una ponderacion de un conjunto de factores sociales y econdmicos y no solo
de éste.

En la sentencia C-1064 de 2001 la Corte considerd también, que la sentencia
C-1433 de 2000 se separ6 del precedente jurisprudencial de dicha
corporacion que concibe el derecho a la igualdad bajo un criterio material o
sustancial segun el cual «hay que tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales™.».

En efecto, se indic6 en la providencia que la corporacion desconocio tal
precepto al manifestar en la sentencia C-1433 de 2000 que el derecho a la
igualdad impedia que se aumentara a algunos servidores publicos el salario y
a otros no porque todos eran igualmente afectados por el fenémeno
inflacionario, con lo cual aplicé un criterio matematico y no el material o
sustancial citado.

También manifesté la corte en la sentencia C-1064 de 2001 que al
reconocer como regla general que se debe aumentar el salario a todos los
servidores publicos sin excepcion, se desconoce el principio segun el cual los
derechos no son absolutos. En esa medida, se explicO que el derecho a
mantener el poder adquisitivo del salario es relativo y por tanto, puede ser
limitado por razones constitucionales justificadas y con ponderacién de otros
derechos, fines y principios constitucionales. Se permite la Sala citar la
conclusién a la que llegé la Corte Constitucional en el fallo analizado:

2 Corte Constitucional, sentencias C-171 de 1993 magistrado ponente Vladimiro Naranjo Mesa, C-183
de 1998, magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz, y C-327 de 1999, magistrado ponente Carlos
Gaviria Diaz.



«[...] 5.1.2.5 En conclusion, en la presente sentencia la Corte reitera
la principal premisa de la sentencia C-1433 de 2000 sequn la cual
la_Constitucion protege un derecho a mantener la capacidad
adguisitiva del salario. Sin embargo, se aparta de dicha sentencia
en varios aspectos, precisamente para respetar otros precedentes -
gue la C-1433 de 2000 no siguid - sobre cuestiones constitucionales
medulares al momento de resolver el problema juridico que ha
planteado el demandante. Asi, (i) no impartird una orden especifica
contentiva de una féormula Unica para aumentar los salarios de todos
los servidores publicos, (i) ni aplicara un concepto formal y
matematico del principio de igualdad, (iii) ni sujetara la ley de
presupuesto principalmente a la Ley 4 de 1992, (iv) ni se partira de la
premisa segun la cual los derechos son absolutos, (v) ni se abstendra
de ponderar otros derechos y fines constitucionales, analizados a la
luz del contexto constitucional y real colombiano [...]».

Una vez expuesto lo anterior, la corte analizdé entonces cual es el criterio a
tener en cuenta para efectos de los incrementos salariales de los servidores
publicos, considerando para ello la diferenciacion entre unos y otros por lo
que perciben salarialmente (criterio material o sustancial del derecho a la
igualdad).

Sobre dicho aspecto, advirtié que, ante la falta de regulacion relacionada con
el criterio que debe tenerse en cuenta al momento de incrementar los
salarios de los servidores publicos se debe acudir directamente a la
Constitucion. De esta manera, sefiald que necesariamente debe
diferenciarse qué servidores publicos por su nivel salarial, tienen una
proteccion reforzada al momento de fijar el aumento.

Asi, determiné que son sujetos de proteccion reforzada quienes perciben un
salario menor al del promedio general, por lo que el derecho a mantener el
poder adquisitivo real del salario se torna en intangible, esto es, no puede ser
tocado ni limitado. Las razones de esta decisidon son las siguientes:

«[...] Primero, como lo indica la propia Carta Politica en su articulo
334, uno de los fines por los que debe propender el Estado cuando
interviene en la economia es “asequrar que todas las personas, en
particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los
bienes y servicios basicos.” Este mandato se suma a la especial
proteccion _gqgue debe brindarse al minimo_vital de los
trabajadores _en_un_ Estado_social de derecho, tal y como fue
expuesto anteriormente.

[...] ELmantenimiento real del poder adquisitivo del salario de los
servidores publicos de mas bajos ingresos, aun en
circunstancias extraordinarias, cumple cabalmente con este
mandato, pues propende cerrar la creciente brecha que distancia
a aguellos que ganan menos de quienes ganan mas.

Tercero, el no_mantener el poder adquisitivo del salario de los
servidores publicos con menores ingresos puede afectar de
manera _considerable su derecho v el de las personas gue
dependen econdmicamente de ellos, a tener una vida digna (art.




1 de la CP), pues precisamente se trata de la poblaciéon que es mas
vulnerable a situaciones econémicas criticas.

La cuarta razon tiene que ver con las finalidades sociales del Estado.
Dadas las condiciones ponderadas y los argumentos esgrimidos en el
presente caso, la justificacién por la que se podria limitar el derecho
en cuestion para los que se encuentran en las escalas salariales
superiores, es el mandato al Estado de destinar prioritariamente
recursos para atender sus deberes sociales para con los mas
necesitados (art. 366 de la CP). El grupo de servidores publicos
con_menores ingresos, junto a sus familiares, hacen parte,
precisamente, de ese grupo de personas gue
constitucionalmente _merecen _una _proteccion_especial _en _un
Estado _Social _de Derecho, particularmente en situaciones
economicas como las que se han vivido en los ultimos tres afios.

Asi pues, este primer grupo de trabajadores tiene derecho a gue
se les aumente su salario, no so6lo nominalmente sino de forma
tal que se mantenga el poder adquisitivo real del mismo. Para tal
efecto _debe tenerse como criterio preponderante la inflacién.
Dicho derecho no debe ser limitado respecto de quienes ganan
un_salario inferior _al promedio ponderado mencionado [...]»
(Subraya de la Sala).

Contrario a lo definido para esta clase de servidores, se consideré que los
qgue devengan los salarios mas altos no deben recibir una protecciéon
constitucional reforzada, pues no tienen una situacion tan gravosa. No
obstante lo anterior, y a pesar de que se aceptd la posibilidad de limitar su
derecho al incremento salarial, la corte advirtié que la limitacion no implica el
desconocimiento total, por lo que sefiald6 que no es posible dejar de
reconocer algun porcentaje que garantice a estos el derecho a conservar el
poder adquisitivo de su salario.

Las precitadas conclusiones encuentran igualmente su fundamento en la
necesidad de garantizar el minimo vital de los servidores publicos entendido
este como «aquella parte del ingreso del trabajador destinado a solventar sus
necesidades basicas y del ndcleo familiar dependiente, tales como
alimentacion, vivienda, salud, educacién, recreacion, servicios publicos
domiciliarios, entre otras prerrogativas que se encuentran previstas
expresamente en la Constitucion Nacional y que ademas, posibilitan el
mantenimiento de la dignidad del individuo como principio fundante del
ordenamiento juridico constitucional »*3.

Por otra parte, es importante recordar que el minimo vital no debe
confundirse o equipararse con el concepto de salario minimo, puesto que el
primero depende de las condiciones particulares en que se encuentra cada
persona y su grupo familiar. Sobre el particular se ha dicho:

13 Sentencia SU-995 de 1999 magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz y sentencia T-944 de 2004

magistrado ponente Alvaro Tafur Galvis.



«[...] el concepto de minimo vital del trabajador no debe
confundirse con la nocién de salario minimo, como quiera que la
“garantia de percibir los salarios y las demas acreencias laborales,
se asienta en una valoracion cualitativa, antes que en una
consideracion meramente cuantitativa”**. De_ahi_pues, gue la
valoraciéon del minimo vital corresponde a las condiciones
especiales de cada caso concreto v no al monto de las sumas
adeudadas o a “una valoracion numérica de las necesidades
biolégicas minimas por satisfacer para subsistir, sino con la
apreciacion material del valor de su trabajo [...]»".

En conclusioén:

Los servidores publicos tienen derecho a mantener el poder adquisitivo real
de su salario, por lo que respecto de todos, sin distincidon, procede el
incremento salarial.

Ahora, el mismo debe atender al derecho de igualdad desde su concepcién
material o sustancial «hay que tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales». Lo que implica que para efectos de los incrementos salariales
de los servidores publicos, es necesario tener en cuenta la diferenciacion
salarial entre unos y otros a fin de determinar cuales de ellos (por sus
ingresos mas bajos) tienen una proteccion reforzada y por ende su derecho
no puede ser restringido.

Finalmente, en lo que respecta a los servidores publicos que devengan los
salarios mas altos, a pesar de que se aceptd la posibilidad de limitar su
derecho al incremento salarial, tal limitacion no implica el desconocimiento
total, por lo que se debe reconocer algun porcentaje que garantice a estos el
derecho a conservar el poder adquisitivo de su salario.

Todo lo anterior pretende proteger el minimo vital, que en todo caso, no debe
confundirse o equipararse con el concepto de salario minimo, puesto que el
primero depende de las condiciones particulares en que se encuentra cada
persona y su grupo familiar.

5. Solucién al caso concreto

5.1. Sobre la aprobacion del incremento salarial para los afios 2002, 2003,
2004 y 2005 por parte de la junta directiva del hospital demandado.

El Hospital Departamental San Rafael ESE Zarzal (Valle del Cauca) seialo
gue el a quo dio por acreditado, sin ser cierto, que la entidad mediante varios
acuerdos aprobo6 los incrementos salariales correspondientes a los afios
2002, 2003, 2004 y 2005. Sostuvo que el hospital no podia aplicar los

1‘5‘ Sentencia SU-995 de 1999 magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz.
Ibidem.



incrementos salariales porque no habian sido autorizados por la junta
directiva del mismo.

Pues bien, dentro del proceso se demostr6 que el sefior Hernan Llanos
Panesso se vinculo al Hospital Departamental San Rafael ESE Zarzal (Valle
del Cauca) y tomd posesion en el cargo de ayudante de estadistica el dia 28
de febrero de 1990 (acta visible en el folio 4 del expediente) y que la entidad
no le pago el incremento salarial correspondiente a los afios 2002, 2003,
2004 y 2005, como lo aceptd en la contestacion de la demanda.

Sin embargo, no se acredit6 que la junta directiva del hospital demandado
hubiese aprobado el incremento salarial para los afios mencionados. En
efecto, y si bien es cierto el demandante allegé unos documentos en los
cuales se fija un plan de cargos y asignaciones de la entidad enjuiciada, y se
reconoce un incremento salarial para cada periodo de los nombrados, lo
cierto es que tal prueba no es suficiente para acreditar que la junta directiva
aprob6 dicho gasto, como quiera que los documentos mencionados no
identifican el niamero del acuerdo ni la fecha en que fue expedido. Tampoco
se encuentran firmados por ningun funcionario de la entidad demandada (ff.
26 a 37 del cuaderno principal).

De hecho, los anteriores documentos no encuentran respaldo en las demas
probanzas allegadas al proceso. Asi, en la Resolucion nim. 034 del 9 de
noviembre de 2004 proferida por el Ministerio de la Proteccién Social*® se
hizo referencia a la declaracién rendida por el gerente general de la entidad,
en la cual se indico que «[...] la junta directiva del Hospital San Rafael E.S.E.
no ha aprobado dichos aumentos salariales, por lo tanto no puede
cancelarlos [...]»*" refiriéndose a los incrementos salariales de los afios 2002
y 2003.

Existe ademas, certificado suscrito por el contador del hospital en el que
afirma que la entidad adeuda al sefior Llanos Panesso horas extras,
dominicales, recargos y festivos por los afios 2001 y 2002, empero nada dice
con relacion a los incrementos salariales (f. 56, Cuaderno 1). Obra
igualmente copia del documento suscrito por el jefe de personal de la entidad
demandada en el que informa que el Unico acuerdo de nivelacion salarial
data del afio 2007. Agrega que para los afios 2002, 2003, 2004, 2005 y 2006
no se efectuaron incrementos salariales en favor de los empleados publicos
del hospital (f. 22, cuaderno de pruebas).

De acuerdo con lo anterior, para la Subseccion es claro que la junta directiva
del hospital no aprobo los incrementos salariales para los afios que solicita el
demandante. Tampoco lo hizo la Asamblea Departamental del Valle del

' por medio de la cual se sanciond al Hospital Departamental San Rafael ESE de Zarzal (Valle del
Cauca).
" Ver folio 39 del cuaderno 1.



Cauca y asi lo manifest6 su presidente a través del oficio visible en el folio 1.°
del cuaderno de pruebas.

5.2. Obligacién de la junta directiva del hospital demandado de fijar el
incremento salarial.

La entidad demandada afirmé, que los Decretos 2714 de 2001, 693 de 2002,
3573 de 2003, 4177 de 2004 y 941 de 2005 por medio de los cuales el
gobierno nacional fij6 el aumento salarial se aplican a los empleados publicos
del orden nacional y no a las empresas sociales del Estado del orden
territorial como el hospital.

Al respecto, la Subseccién encuentra que el salario devengado por el sefior
Hernan Llanos Panesso para el afio 2006 equivalia a la suma de $ 495.625
(f. 105) valor que, de acuerdo a la demanda y a la contestacién, permanecio
invariable desde el afio 2002 porgue no fue incrementado.

Asi, se tiene que la cifra es superior al salario minimo estipulado para los
afos 2002 ($309.000), 2003 ($332.000), 2004 ($358.000) y 2005 ($381.500)
empero, el salario del demandante no se puede considerar dentro de los
salarios altos del sector publico, como quiera que no supera los dos salarios
minimos legales mensuales vigentes.

En esa medida, y conforme se explic6 en precedencia, el sefior Llanos
Panesso goza de proteccion reforzada con respecto al incremento salarial,
luego el mismo no podia ser limitado por la junta directiva del Hospital
Departamental San Rafael ESE Zarzal (Valle del Cauca).

La Subseccion debe precisar que si bien es cierto la junta directiva de la ESE
demandada es el 6rgano administrativo con facultad de fijar los incrementos
salariales de los empleados publicos que se encuentren vinculados a dicha
entidad en consideracion a la autonomia con la que cuenta por ser una
entidad descentralizada del orden territorial, ello no implica que pueda
validamente dejar de incrementar el salario de sus servidores, porque segun
se sefialo en precedencia todos los servidores publicos, sin excepcion, tienen
derecho a mantener el poder adquisitivo real de su salario, tal como lo
consagra el articulo 53 de la Constitucion Politica.

En conclusion: Asi las cosas, la decision de fijar el incremento salarial de
los servidores publicos de la ESE Hospital San Rafael de Zarzal ESE no era
opcional para la junta directiva de la entidad, la cual debia decretarlo
obligatoriamente por los afios 2002, 2003, 2004 y 2005 atendiendo los
pardmetros salariales fijados por el gobierno nacional en los Decretos 2714
de 2001, 693 de 2002, 3573 de 2003, 4177 de 2004 y 941 de 2005.



Para la Subseccion el argumento segun el cual la junta directiva de la ESE
no realizé el incremento salarial debido a las dificiles condiciones financieras
en las que se encontraba la entidad y en la prohibicion que trae la Ley 344 de
1996, no es valido porque en todo caso, los gastos de la entidad deben
fijarse atendiendo los derechos laborales de los empleados en primer lugar,
gque como se sefiald, por mandato constitucional (articulo 215) no pueden
desmejorarse en ninguna circunstancia, maxime cuando se trata de los
derechos laborales de los servidores de menores ingresos, como es el caso
del sefior Llanos Panesso. Bajo tal perspectiva, el hospital podia limitar otra
clase de gastos, pero no abstenerse de incrementar el salario de su personal
durante varios afios.

Por tal motivo se confirmara la sentencia de primera instancia en cuanto
ordeno el pago de los incrementos salariales por los afios 2002, 2003, 2004 y
2005 en favor del demandante.

6. Sobre el reconocimiento del pago de las horas extras y trabajo
suplementario.

Sefal6 el hospital en el recurso de apelacion, que el a quo ordend pagar
horas extras y trabajo suplementario al sefior Hernan Llanos Panesso pese a
que tal pretension no fue incluida en la demanda.

En efecto, al revisar el escrito introductor se pudo observar que el actor
solicitd el pago de «los recargos festivos laborados durante los afios 2001 y
2002» (f. 76). No obstante, no incluyé dentro del petitum el reconocimiento y
pago de las horas extras. En esa medida, es claro que el tribunal no podia
reconocer el pago de estas ultimas porque no fueron pedidas en la demanda.
Por tal razon se revocara la sentencia de primera instancia en este sentido.

Por otro lado, se advierte ademas que el a quo ordend el pago del trabajo
suplementario sin especificar los periodos respectivos, esto es, no tuvo en
cuenta que el accionante pidi6 su reconocimiento solamente por los afios
2001 y 2002 y procedi6o a emitir la condena de manera general. Por tal
motivo, esta Sala considera que tal orden debe ser modificada con el fin de
limitar la misma al periodo especificado en la demanda.

Asi las cosas, y a efectos de adecuar la referida condena, la Sala tendra en
cuenta que el sefior Hernan Llanos Panesso presento la peticion a la entidad
el dia 16 de mayo de 2005 (f. 10), lo que implica que el reconocimiento de los
valores por recargo de festivos laborados procede desde el 16 de mayo de
2002, atendiendo el término prescriptivo sefialado en el articulo 102 del



Decreto-Ley 1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135 de 26 de
diciembre de 1968.

De conformidad con lo expuesto, la condena solamente puede comprender el
afio 2002 y asi lo ordenard esta subseccion teniendo en cuenta que la
entidad demandada acept6 que adeuda al demandante dichos valores.

En conclusion: El a quo reconocio el pago de horas extras en favor del
sefior Llanos Panesso pese a que el mismo no incluyé dicha pretension en la
demanda. Por lo que la Sala revocara la sentencia de primera instancia en lo
gue a este reconocimiento se refiere.

El reconocimiento de los valores por recargo de festivos laborados procede
desde el 16 de mayo de 2002, atendiendo el término prescriptivo sefialado en
el articulo 102 del Decreto-Ley 1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135
de 26 de diciembre de 1968.

7. Derecho al calzado y vestido de labor.

La Ley 11 de 1984 cre6 en favor de los trabajadores particulares del pais el
derecho al suministro de vestido y calzado de labor como una prestacion
pagadera en especie, sin que la misma tuviera un caracter retributivo o
salarial.

El articulo 1.° de la Ley 70 de 1988 establecio tal prerrogativa en favor de los
empleados de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos, unidades administrativas
especiales, empresas industriales y comerciales de tipo oficial y sociedades
de economia mixta del nivel nacional. Sefiala la norma:

«[...] Articulo 1°.- Los empleados del sector oficial que trabajan al
servicio de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos, unidades
administrativas especiales, empresas industriales o comerciales de
tipo oficial y sociedades de economia mixta, tendran derecho a que la
entidad con que laboran les suministre cada cuatro (4) meses, en
forma gratuita, un par de zapatos y un (1) vestido de labor, siempre
gue su remuneracién _mensual sea inferior a dos (2) veces el
salario_ minimo _legal vigente, Esta prestacion_se reconocerda al
empleado oficial que haya cumplido mas de tres (3) meses al
servicio de la entidad empleadora [...]».

De esta manera se otorgd el derecho a los empleados publicos del orden
nacional que: (i) Perciban una remuneraciéon mensual inferior a dos salarios



minimos vy; (ii) hayan prestado sus servicios a la entidad empleadora por el
término minimo de tres meses.

El Decreto 1978 de 1989 en el articulo 1.° extendid tal beneficio a los
empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades territoriales,
ratificO los requisitos ya enunciados y determind que la dotacion debia
entregarse los dias 30 de abril, 30 de agosto y 30 de diciembre de cada
afio®.

Finalmente, el articulo 1.° del Decreto 1919 de 2002 otorg6 el derecho al
calzado y vestido de labor a partir de la fecha de su expedicion (27 de agosto
de 2002) a los empleados que sirven en las entidades del sector central y
descentralizado de la rama ejecutiva de los niveles departamental, distrital y
municipal en los siguientes términos:

«[...] ARTICULO 1o. A partir de la vigencia del presente decreto
todos los empleados publicos 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 contralorias territoriales, a las personerias
distritales y municipales, a las veedurias, asi como el personal
administrativo de empleados publicos de las juntas
administradoras locales, de las instituciones de educacion
superior, de las instituciones de educacion primaria, secundaria y
media vocacional, gozaran del régimen de prestaciones sociales
sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del Orden Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran
liguidadas con base en los factores para ellas establecidas [...]»
(Subraya de la Sala).

Ahora bien, el pago de la dotacion no puede hacerse en dinero mientras el
vinculo laboral esté vigente. Sin embargo, en caso tal de que el empleador
no la hubiera suministrado durante este periodo y se produzca el retiro del
servicio procede la indemnizacion. Asi lo ha establecido esta seccion al
indicar'®:

«[...] La dotacion se entregara en especie, a razon de tres (3) pares
de zapatos y tres (3) vestidos de labor, para el empleo de
bibliotecaria, por cada afio de servicios prestados, teniendo en cuenta
que el Decreto 1978 de 1989, en su articulo 2, dispone que el
suministro debe realizarse los dias 30 de abril, 30 de agosto, y 30
de diciembre de cada afio, siempre y cuando no haya prescrito

18 Articulos 2.° y 3.2 del Decreto 1978 de 1989.

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B.
Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil doce
(2012). Radicacion: 15001-23-31-000-2000-01466-01(0716-10). Actor: Emperatriz Bayona de Ramirez.
Demandado: Municipio de Pesca — Boyaca. Ver también sentencia del 30 de julio de 2009,
Radicacion: 15001-23-31-000-2000-02298-01(0489-08), Seccion Segunda,
Subseccién B, Consejero ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez.



este derecho y la demandante tenga vigente el vinculo laboral

]

En caso de gue se haya producido el retiro del servicio de la
demandante, habra lugar a reconocer la dotacién en dinero, de
los periodos adeudados, pues si se ha negado el suministro en
vigencia del vinculo laboral, a su terminacién surge el derecho a
laindemnizacion de esta prestacion.

La jurisprudencia y doctrina han sefialado que sélo es viable la
compensacion en dinero, en los siguientes casos: a) Que se trate de
fallos judiciales, dentro de los cuales se ordene a la entidad al pago
de dicha "Prestacion Social" y b) Cuando el reconocimiento de la
dotacion se haga con posterioridad a la vigencia del vinculo laboral
[...]» (Subraya fuera de texto).

En conclusion: Tienen derecho al suministro de calzado y vestido de labor
los empleados publicos del orden nacional enunciados en el articulo 1.° de la
Ley 70 de 1988, tanto del orden departamental y municipal del sector central
y también los del sector descentralizado por disposicién del articulo 1.° del
Decreto 1919 de 2002 siempre que cumplan los siguientes requisitos: (i)
Percibir una remuneracién mensual inferior a dos salarios minimos vy; (ii)
prestar sus servicios a la entidad empleadora por el término minimo de tres
meses.

La dotacion se entregara en especie y el suministro debe realizarse los dias
30 de abril, 30 de agosto y 30 de diciembre de cada afio, siempre y cuando
no haya prescrito este derecho y se encuentre vigente el vinculo laboral,
caso en el cual no se pagara en dinero.

No obstante lo anterior y en los casos en que se haya producido el retiro del
servicio sin que la misma hubiese sido suministrada, surge a favor del
empleado el derecho a la indemnizacion en dinero de esta prestacion.

- Caso concreto

El sefior Hernan Llanos Panesso apeld la sentencia de primera instancia con
el fin de que se le reconociera el pago por concepto de dotacion y vestido de
labor correspondiente a los afios 2002, 2003, 2004 y 2005, pretensién que
fue negada por el Tribunal al considerar que el demandante no logré
demostrar que la dotacion no le fue suministrada.

Dentro del proceso se encuentra acreditado que el sefior Hernan Llanos
Panesso se vinculo con el Hospital Departamental San Rafael ESE Zarzal
(Valle del Cauca) desde el dia 28 de febrero de 1990 y que para el aifio 2006
su salario era de $495.625 (f. 105). El valor del salario enunciado fue el
mismo que percibi6 el demandante desde el afio 2002 porque no fue
incrementado y asi lo acepto la entidad en la contestacion de la demanda.



Ahora, como el pago por concepto de dotacidon y vestido se solicita por los
aflos 2002, 2003, 2004 y 2005 conviene precisar el salario minimo que
correspondia a cada uno de ellos, a efectos de determinar si el demandante
cumplié los requisitos sefialados en el articulo 1.° de la Ley 70 de 1988. Para
el efecto se tiene:

Salario minimo y afio Dos salarios minimos | Salario devengado por el
por afio demandante en cada afio

2002: $309.000 $618.000 $495.625

2003: $332.000 $664.000 $495.625

2004: $358.000 $716.000 $495.625

2005: $381.500 $762.000 $495.625

De acuerdo con lo anterior, es claro que el demandante cumpli6 los
requisitos sefialados en el articulo 1.° de la Ley 70 de 1988 para acceder al
derecho de calzado y vestido de labor, esto es, tener una antigiiedad mayor
a tres meses y devengar menos de dos salarios minimos mensuales legales
vigentes.

Ahora, en cuanto a la prueba del suministro del calzado y vestido de labor el
sefior Llanos Panesso sefial6 en el escrito de apelacion que en su calidad de
trabajador le era un imposible acreditar tal omision de la entidad. Asi, advirtio
que por tratarse de una afirmacién negativa no era su obligacion probarla.

Sobre el particular debe decirse que esta corporacion definid las negaciones
indefinidas como « [...] aquellas que ni indirecta o implicitamente conllevan
ninguna afirmacién o negacion opuesta: que no soélo son indeterminables en
el tiempo y en el espacio, sino que, en la practica, no son susceptibles de
probar por medio alguno [...]*°»”. Precisamente el articulo 177 del CPC
sefiald al respecto que los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones
indefinidas no requieren prueba, regla que se mantuvo en el articulo 167 del
CGP.

De acuerdo con lo anterior, la Subseccidén considera que le asiste razon al
demandante, por cuanto al tratarse de una negacién indefinida la carga de la
prueba se invierte y en consecuencia corresponde a la entidad accionada
desvirtuarla allegando al proceso los medios probatorios que acreditaran que
efectivamente cumplié su obligacion realizando dicha entrega.

Ahora bien, en el presente caso la ESE no solo no aportdo elementos
probatorios para desvirtuar la afirmacion del demandante, sino que en la
misma contestacion de la demanda acept6é expresamente que no suministré
al actor el calzado y vestido de labor desde el afio 2001, por lo que esta
plenamente acreditado que la entidad falt6 a ese deber, por las restantes

20 Consejo de Estado. Sentencia del 26 de julio de 2012. Expediente niim. 19981. Magistrado ponente
Danilo Rojas Betancourth.



anualidades que se solicitaron que fueron 2002 a 2005)

Asi las cosas, procede la Sala a emitir pronunciamiento de condena al
respecto, la cual se hara en dinero, toda vez que el sefior Hernan LLanos
Panesso se retird del servicio el dia 30 de junio de 2009, segun consta en la
Resoluciéon num. 184 del 24 de junio de dicho afio mediante la cual se le
acepto la renuncia al cargo (f. 112, cuaderno namero 3).

Para la liquidacion de la indemnizacion lo primero a tener en cuenta es el
término prescriptivo, que conforme el articulo 102 del Decreto-Ley 1848 de
1969 reglamentario del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968 es de 3
afios contados a partir de la fecha en que la obligacion se hizo exigible, el
cual se interrumpe una vez presentada la peticion a la entidad.

Asi las cosas, toda vez que la peticion se radico el dia 16 de mayo de 2005
(f. 10) los valores a reconocer por concepto de calzado y vestido de labor
proceden desde el 16 de mayo de 2002 en adelante.

Ahora, al no existir dentro del expediente documento que determiné el valor
exacto a reconocer por concepto de calzado y vestido de labor, se ordenara
a la entidad pagar el correspondiente al nUmero de los pares de zapatos y
vestidos de labor a cuya dotacion tenia derecho el sefior Hernan LLanos
Panesso, por cada afio de servicios desde el afio 2002 y hasta el 2005 de
acuerdo con los topes de cuantia establecidos por el hospital al momento de
la adquisicion de la dotacién de los empleados que desempefian un cargo
igual o similar al ocupado por el actor?*.

En este caso, el valor equivalente a la dotaciébn deberd ser actualizado,

como lo ordena el articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo, dando
aplicacion a la siguiente formula:

R=Rh x indice final

Indice Inicial

En donde el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor histérico (Rh),
gue corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta sentencia certificado por el DANE, por el indice inicial vigente a la fecha
en que debid realizarse el correspondiente pago. Es claro que por tratarse de
pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente para la fecha

2 Ibidem.



en que se hizo exigible cada obligacion teniendo en cuenta que el indice
inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

Decision de segunda instancia.

Por lo expuesto la Subseccion A revocara parcialmente el numeral segundo
de la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca el dia 3 de agosto de 2010 en lo que respecta al
reconocimiento de las horas extras y el trabajo suplementario por festivos
anterior al afio 2002,

Asi las cosas, el numeral mencionado quedara asi:

«Segundo: Se ordena al Hospital Departamental de Zarzal
(Valle del Cauca) liquidar y pagar:

(@) Los incrementos salariales correspondientes a los afios
2002, 2003, 2004 y 2005 en favor del sefior Hernan Llanos
Panesso teniendo en cuenta los decretos 693 de 2002, 3573 de
2003, 4177 de 2004 y 941 de 2005 por medio de los cuales el
gobierno nacional estableci6 los limites maximos salariales de
los empleados publicos de las entidades territoriales y fijo otras
disposiciones en materia salarial.

Con fundamento en lo anterior debera reajustar y pagar la
diferencia que resulte de lo cancelado por sus prestaciones
sociales tales como prima de servicios, de navidad, vacaciones,
cesantias y aportes al sistema de seguridad social por dichos
anos.

(b) Los valores correspondientes por trabajo suplementario por
los dias festivos laborados desde el 16 de mayo de 2002 hasta
el 31 de diciembre del mismo afio.

(c) La indemnizacion por concepto de calzado y vestido de
labor por los afios 2002, 2003, 2004 y 2005 conforme la parte
motiva de esta providencia.

Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.»

Condena en costas

Toda vez que el articulo 55 de la ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a
la imposicion de condena en costas cuando alguna de las partes hubiere
actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedié de esa forma, en
el presente asunto no habra lugar a imponerlas.



En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccidbn A administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Revocar parcialmente el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
el dia 3 de agosto de 2010, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurado por Hernan LLanos Panesso contra el Hospital
Departamental San Rafael de Zarzal (Valle del Cauca) en lo que respecta al
reconocimiento de las horas extras y el trabajo suplementario por festivos
anterior al afio 2002. El numeral mencionado quedaré asi:

««Segundo: Se ordena al Hospital Departamental de Zarzal
(Valle del Cauca) liquidar y pagar:

(@) Los incrementos salariales correspondientes a los afios
2002, 2003, 2004 y 2005 en favor del sefior Hernan Llanos
Panesso teniendo en cuenta los decretos 693 de 2002, 3573 de
2003, 4177 de 2004 y 941 de 2005 por medio de los cuales el
gobierno nacional establecié los limites maximos salariales de
los empleados publicos de las entidades territoriales vy fijo otras
disposiciones en materia salarial.

Con fundamento en lo anterior debera reajustar y pagar la
diferencia que resulte de lo cancelado por sus prestaciones
sociales tales como prima de servicios, de navidad, vacaciones,
cesantias y aportes al sistema de seguridad social por dichos
anos.

(b) Los valores correspondientes por trabajo suplementario por
los dias festivos laborados desde el 16 de mayo de 2002 hasta
el 31 de diciembre del mismo afio.

(c) La indemnizacion por concepto de calzado y vestido de
labor por los afios 2002, 2003, 2004 y 2005 conforme la parte
motiva de esta providencia.

Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.»
Segundo: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
Tercero: Sin condena en costas.
Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal

de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.



Notifiquese y cimplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAMHERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



