TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

,»%s i ot SENTENCIA No.043/2022 SIGCMA
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D.Ty C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2016-00227-02
Demandante DELCY VELASQUEZ JIMENEZ

Demandado ESE HOSPITAL LOCAL DE CARTAGENA

Prestaciones sociales de empleados transferidos-

Tema . . . -
Convencion colectiva de frabajador oficial

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante!, contra
la sentencia proferida el diez (10) de junio de 20192, por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se denegaron
las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demandas.
3.1.1 Pretensiones4

“PRIMERO: Que se derogue o revoque el acto administrativo denominado oficio
calendado 11 de abril del 2016, en repuesta a la peticion fundamental radicada con
el numero No 0429-16, proferido por la Coordinadora Juridica de la ESE LOCAL DE
CARTAGENA DE INDIAS, donde niega el pago y reconocimiento de los derechos
consagrados en la Sentencia C-241 del 2014, a cada uno de los peticionarios
relacionados en dicha peticion.

SEGUNDO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones se ordene a la E.S.E.
HOSPITAL LOCAL DE CARTAGENA DE INDIAS, el reconocimiento y pago de los siguientes
derechos econémicos con ocasion del respeto del tipo de vinculo laboral en el sector
salud del Departamento de Bolivar, asi;

e prima de vacaciones de 20 dias.

e vacaciones disfrute de dias adicionales segun el tiempo de servicio
e subsidio de transporte para un devengo mdaximo de tres salarios minimos legales
mensuales vigentes

1 fols. 213-214 cdno 2 (doc.21-22 exp. Digital)
2 fols. 200-207 cdno 2 (doc. 1-15 exp. Digital)
3fols. 1-14 cdno 1 (doc.1 exp. Digital)
4fols. 1-2 cdno 1 (doc.2-3 exp. Digital)
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e auxilid de alimentacién para un devengo mdximo de tres salarios minimos
legales mensuales vigentes.

e prima de navidad de 35 dias
e prima de servicios de 20 dias

e bonificacién por antigliedad en porcentaje del salario devengado de acuerdo
al tiempo de servicio

« dotacién de uniformes y calzado

TERCERO: Que los pagos de las condenas se profieran con base en articulo 192 y
subsiguientes de la Ley 1437 del 2011."

3.1.2 Hechos$

La parte demandante desarrollé los argumentos fdacticos, que se ha de
sintetizar asi:

La organizacion sindical ANTHOC, en fecha de 29 de mayo de 2012, solicité a
la gerente de la ESE, el reconocimiento y pago de derechos laborales
adquiridos, en favor de todos aquellos servidores que habian sido fransferidos
en el proceso de reorganizacion del sector salud en el Departamento de
Bolivar, de donde fueron fransferidos del Servicio Seccional de Salud de Bolivar
al Distrito de Cartagena.

El 16 de febrero de 1991, entre el Departamento de Bolivar y el Distrito Turistico
y Cultural de Cartagena, suscribieron un Convenio Interadministrativo donde
establecieron, con base en la Ley 10 de 1990 y el Decreto Ley 1399 de 1990,
enfre otros derechos, el respeto por los derechos laborales que traian todos los
servidores publicos transferidos del Servicio Seccional de Bolivar al Distrito
Turistico y Cultural de Cartagena de Indias.

El Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, cred varias empresas
Sociales del Estado, para la prestacion dé los servicios de Salud, entre las que
estuvieron la ESE HOSPITAL LOCAL DE CARTAGENA DE INDIAS, ESE LOCAL LA
ESPERANZA, entre ofras

La ESE Hospital Local La Esperanza en fecha de 29 de agosto de 2.000, suscribid
Acta de entrega del personal adscrito a los centros de atencion permanente,
centros y puestos de salud que conforman la ESE Hospital Local de la Esperanza.
Ademds, servidores publicos, que habian pasado del Servicio Seccional de
Salud de Bolivar al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, que
habian sido incorporados en empresas Sociales del Estado distintas, en el ano

5 fols. 2-3cdno 1 (doc. 2-3 exp. Digital)
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2.000, pasaron sin solucion de continuidad a la ESE Hospital Local de Cartagena
de Indics.

Mediante Decreto No. 626 del 14 de agosto de 1.991, se incorpord la accionada
como empleada de la Gobernacién de Bolivar- Servicio Seccional de Salud de
Bolivar, al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias - Fondo Distrital de
Salud.

Se realizé un consolidado de los servidores publicos que fueron incorporados all
Distrito de Cartagena en el proceso de transferencia.

Mediante Resolucidon No. 2217 de 1991, se les reconocidé a todos los servidores
publicos transferidos del Servidor Seccional de Bolivar al Distrito de Cartagena,
por medio del Decreto No. 626 de 1991, vacaciones, prima de vacaciones en
20 dias, subsidio de transporte superior al establecido para la época, auxilio de
alimentacién, superior al establecido para la época, 20 dias de prima servicios,
prima de navidad en freinta y cinco vy freinta y tres dias, segun la asignacion
salarial.

Mediante Resolucion No. 447 de marzo de 1992, se le reconocid un beneficio
laboral al personal transferido al Distrito de Cartagena, consistente en una
bonificacion por antigiedad.

Afirma el apoderado de la parte accionante que las prestaciones y conceptos
laborales fueron reconocidas conforme al derecho juridico laboral, a nivel
salarial y prestacional; asevera que la ley 10 de 1990 establecid el respeto de
las condiciones de ser trabajador con derechos convencionales.

La accionante instaurd derecho de peticion de derecho fundamental a la
peticion y a la conciliacion prejudicial ante la entidad accionada, y su
respuesta fue negativa.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante afirmd que el acto acusado viold Articulos 1, 3, 4y 5 del
Decreto Ley 1399 de 1990.

La entidad demandada, por el cargo de desviacion de poder, dando
apariencia de legalidad enlas respuestas que profirid a la peticidon fundamental
formulada, dejo de reconocer y aplicar los articulos 3 y 4 del Decreto Ley 1399
de 1990, al no respetar la forma de vinculacion del demandante y los derechos
salariales y prestacionales que tenia y fueron cedidos por el Servicio Seccional
de Salud de Bolivar, en el proceso de descentralizacién y organizaciéon del
sector salud en el Departamento de Bolivar, desconociéndose el orden juridico
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laboral de los trabajadores del sector salud a la luz del precedente judicial
obligatorio de la Sentencia C-241 del 2014, la cual se profirid en aplicacion de
la Sentencia de Control de Constitucionalidad, la C-539 DEL 2011.

Manifesté que la entidad demandada, desconocid los articulos 3 y 4 del
Decreto Ley 1399 de 1990, al no querer reconocerle los derechos econdmicos
laborales, reconocidos en la Resolucidon No 0276 del 20 de marzo de 1990,
Resolucion No 001 del 1 de octubre del 2001, las actas de entrega del personall
adscrito a los cenfros de salud. Resolucion No 447 del 18 de marzo de 1992,
Decreto No 626 del 14 de agosto de 1991, Convenio Interadministrativo firmado
entfre el Distrito de Cartagena y el Servicio Seccional de Bolivar, Acuerdo
Laboral firmado el 28 de diciembre de 1989, adoptado por la Resolucion No
0276 del 20 de marzo de 1990, que ftrajo consigo en el proceso de
descentralizacion en el sector salud el reconocimiento de sus derechos
laborales y en donde aparejo derechos en su relacion laboral, que solo fenecen
con la terminacion abrupta o legal de la relacion laboral.

3.2 CONTESTACIONS

Manifestd que se opone a cada una de las pretensiones. Argumentd que se
encuentran prescritas y que lo que se pretende es improcedente, puesto que
no se realizd peticion alguna a favor de la demandante, como tampoco que
se determinen montos a reconocer y pagar, presentd excepciones de inepta
demandaq, falta de poder y de cumplimiento del requisito previo de intento de
conciliacion, ademas prescripcion extintiva.

Explicé que la accionante no cuantificé debidamente las pretensiones, y en
consecuencia se imposibilita determinar el monto que pretende, los extremos
de tiempo y la razdén de lo solicitado. Adujo que la entidad ha cumplido con el
reconocimiento y pago de los derechos laborales de la actora, recibiendo las
contraprestaciones producto del vinculo laboral con la E.S.E Hospital Local
Cartagena de Indias, por consiguiente, los actos expedidos gozan de
legalidad, validez y eficacia, puesto que en su confra no se interpusieron
recursos ni demandas judiciales.

Declara que la peticidon de la accionante carece de causa, puesto que no
concretd pretensiones, ni tampoco las cuantificd razonablemente, en forma
individual.

Finalmente alegd en la contestacion de la demanda que se opone a las
pruebas que pide la demandante, puesto que la actora no ha pedido
administrativamente copia de estos actos, y resalta que la enfidad ha cumplido

6 fols. 121-132 cdno 1 (doc. 123-137 exp. digital)
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con las obligaciones derivadas de la relacion laboral con esta. Concluyd que

el acto administrativo es ajeno a cualquier interés publico, venganza personal,
motivacion politica, interés de un tercero o del propio funcionario.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

Por medio de providencia del 10 de junio de 2019, el Juez Séptimo
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, denegando las pretensiones de la demanda asi:

“PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas
(...)."

Como sustento de su decision, indicd que segun consta en la certificacion de
fecha junio 01 de 2018 expedida por la entidad demandada obrante reverso
folio 194, que la Sra. Delcy del Carmen Veldsquez Jiménez labord bajo el cargo
de Auxiliar Area Salud - Cédigo 412 Grado 13, fue nombrada en el Distrito
Infegrado de Salud desde abril 12 de 1984 hasta el dia 31 de julio de 1991. En
fecha del 01 de agosto de 1991 fue fransferida al Departamento Administrativo
Distrital de Salud "DADIS" tfrabajando en esa entidad hasta el 31 de agosto de
2000. Fue transferida a la E.S.E Hospital Local de San Fernando con fecha de 01
de septiembre de 2000 hasta agosto 30 de 2001. Finalmente fue incorporada a
la ESE Hospital Local Cartagena de indias con fecha 01 de octubre de 2001 y
efectos fiscales desde el 01 de septiembre de 2001 sin solucidén de continuidad.

Indicé que, a la demandante se le han reconocido los conceptfos de
asignacion bdsica mensual, bonificacion por recreacion, bonificaciéon de
servicios, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad conforme
a la certificacion expedida por la ESE Hospital Local de Cartagena de Indias,
en cumplimiento del reconocimiento y pago de los derechos convencionales
mientras estuvieran vinculados con la ESE como empleada publica, reiterando
que las personas vinculadas a la Empresa Social del Estado tendrdan el cardcter
de empleados publicos y frabajadores oficiales, conforme a las reglas del
capitulo IV de la Ley 10 de 1990, por lo tanto tiene derechos adquiridos a raiz
de su historia laboral y la especial proteccidn en el momento de la
restructuracion del sistema.

Pese a lo anterior, adujo que la parte actora no demostrd la desmejora de Ias
prestaciones o de los salarios que venian devengado de conformidad con la
ley y s6lo deben ser respetados los derechos adquiridos con justo fitulo con
arreglo ala Constitucion y a la ley por lo que no pueden calificarse como tales

7 doc. 200-207 cdno 2 (doc. 1-15 exp. Digital)
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unos supuestos derechos derivados de convenciones colectivas o convenios

inferadministrativos, ya que la competencia para fijar el régimen salarial y
prestacional de los servidores publicos, en todos los ordenes de la
administracion, recae de manera concurrente en el Congreso de la Republica,
a fravés de una ley marco, y del Gobierno Nacional. Por lo tanto, las
prestaciones sociales y salariales reclamadas no podian ser concedidas, puesto
que las mismas no fueron adquiridas conforme a la ley, presupuesto esencial
para configurar un derecho adquirido.

De acuerdo con lo probado en el proceso y del andlisis jurisprudencial
realizado, y en especial la posicidon adoptada por la Corte Constitucional en la
referida sentencia C-402 de 2013, concluyd que el régimen contenido en el
Decreto 1042 de 1978, le es exclusivamente aplicable a los empleados publicos
que desempenen las distintas categorias de empleos de los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y
Unidades Especiales del Orden Nacional, no siendo por tanto extensivo a los
empleados del orden territorial con el argumento de la violacion al derecho a
la igualdad.

3.4 RECURSO DE APELACIONS

La parte demandante indicé como motivos de inconformidad que, el sustento
de su demanda es la aplicacion del Decreto 1399 de 1990, que como el
Decreto 1042 de 1978 tiene rango de ley, aunque sean distintos, puesto que el
ultimo de ellos es el resultado del paro civico Nacional de Finales de los anos 70,
mientras que el primero es reglamentario de los articulos 16y 17 de la Ley 90 de
1990, y desarrolla el proceso de reorganizacion del sector salud.

En el caso concreto, el servicio seccional de salud de Bolivar, pasé a hacer
parte sin solucion de continuidad de la planta de personal del Distrito de
Cartagena y/o a la planta de personal de lo que finalmente se creé como ESE,
siendo avalada por la sentencia C-241 del 2014.

3.5 ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 09 de octubre de
20197, por lo que el 27 de febrero de 2020 se procedid a admitiral®,
ordendndose correr traslado para alegar a las partes por proveido del 11 de
marzo de 2020'!.

8fols. 213-214 cdno 2 (doc.21-22 exp. Digital)
? fols. 3 cdno 2 (doc.3 exp. Digital)

10 fol. 5 cdno 2 (doc. 5-6 exp. Digital)

11 fol. 9 cdno 2 (doc. 12 exp. Digital)
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3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante: Presentd escrito de alegatos, indicando que si fue
aplicada la prescripcion a la que hace referencia la demandada en su recurso
de alzada, y que la demanda cumplié con todos los requisitos establecidos por
la norma.

3.6.2. Parte demandada: No presentd escrito de alegatos.
3.6.3. Ministerio PUblico: No presentd el concepto de su competencia.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidén para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

5.2 Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

sSi a la demandante, en su condicion de servidora del nivel territorial, le
asiste derecho a que le sean reconocidas y pagadas las acreencias
laborales reclamadas, en virtud de los servicios que como auxiliar de
salud, prestdo a la entidad demandada, conforme la certificacion
expedida por el Jefe de Talento Humano que adjunta a la demanda y
en caso afirmativo, deberd establecerse a partir de cudndo le asiste
derecho y si ha operado la prescripocion respecto de dichas
prestaciones?

5.3 Tesis de la Sala
La Sala confirmard la sentencia apelada, debido a que, conforme al marco

normativo aplicable, es posible determinar que el acto administrativo acusado
se encuentra agjustado a derecho, debido a que la ESE Hospital Local de
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Cartagena de Indias cumplid con el pago de las prestaciones sociales que en
concordancia con la normatividad aplicable, le correspondian a la actora.

Asimismo, tal y como se abordard, la demandante, en su calidad de empleada
publica, no puede beneficiarse de convenciones colectivas. También es
preciso senalar, que el Alcalde Mayor de Cartagena NO tiene facultades para
fijar el regimen prestacional y salarial de los servidores puUblicos, luego entonces
resulta desatinado que por medio de las Resoluciones No. 2217 de 1991 y 447
de 1992 “mantuviera” o “concediera” reconocimientos salariales de contenido
econdmico a los frabajadores de la ESE HLCI, cuando en realidad son nuevas
prestaciones laborales que el legislador no ordend al momento de reorganizar
el sector salud. De modo que, la Sala de oficio declarard probada la excepcidn
de ilegalidad respecto de la Resoluciones 2217 de 1991 y 447 de 1992, que
reconocieron beneficios o prestaciones extralegales, contrariando lo dispuesto
por el articulo 4 de la Constitucion Politica.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. De la naturaleza de la ESE Hospital Local de Cartagena de indias.

El Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias segun Acuerdo No 043 del
24 de diciembre de 1999, emanado del Honorable Concejo Distrital cred tres
(3) Empresas Sociales del Estado del primer nivel de atencién. Estas empresas se
denominaron: ESE Hospital Local de Canapote, ESE Hospital Local de San
Fernando y ESE Hospital Local de La Esperanza, cuyo objeto social es la
Prestacion de Servicios de Salud, entendidos como servicio publico a cargo del
Estado y como parte integrante del Sistema Local de Seguridad Social en Salud.

Mediante estudio técnico realizado por el Departamento Administrativo Distrital
de Salud, se arrojé como resultado que la existencia de estas tres (3) empresas
ocasionaban mayores costos administrativos que una (1) sola ESE, ya que la
creacion de una nueva y Unica Empresa Social del Estado del primer nivel de
atencién permitiria un ajuste en el gasto de conformidad con los lineamientos
establecidos en la Ley 617 de 2000, y también implementar un solo Sistema de
Informacién que hiciera la aplicaciéon unificada de los Registros Individuales de
Prestacion de Servicios- RIPS-; e igualmente, la obtencion agil y oportuna de la
informacién para la toma de decisiones tanto en la Empresa Social del Estado
como para el Distrito en la formulacion y/o adecuacion de politicas dentfro del
sector salud.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Alcalde Mayor del Distrito Turistico y Cultural
de Cartagena de Indias, mediante el Decreto 0421 del 29 de junio de 2001,
fusiond las Empresas Sociales del Estado creadas mediante el Acuerdo 043 del
24 de diciembre de 1999 y cred una nueva empresa denominada “EMPRESA
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SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL CARTAGENA DE INDIAS”, la cual era
llamada anteriormente Hospital Local de la Esperanza.

Como se indica en el sitio web de la enfidad, la “ESE Hospital Local Cartagena
de Indias constituye una categoria especial de entfidad de derecho pubilico,
descentralizada, del orden Distrital, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, adscrita al Departamento Administrativo Distrital de
Salud -DADIS- e integrante del Sistema General de Seguridad Social y sometida
alrégimen juridico de la Ley 100, del Capitulo lll, articulos 194, 195y 196 y demas
normatividad que los modifique, adicionen, reformen, reglamenten o
sustituyan. Se determind que esta nueva empresa seria la cabecera de la ESE y
todas las demas Instituciones Prestadoras de Servicios del primer nivel de
atencion de derecho publico continuarian denomindndose Unidades
Periféricas Asistenciales UPA" 12,

5.4.2. De la competencia para fijar el régimen salarial de los empleados
puUblicos.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 150 de la Constitucion Politica,
corresponde al Congreso hacer las leyes, y por medio de ellas dictar las normas
generales, fjando los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno,
asi como también, fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza PUblica.

Por su parte, el articulo 189 ibidem?!3, atribuyd al Presidente de la Republica la
competencia para fijar los emolumentos de los cargos de la administracion
central, segun la Ley.

En ejercicio de tal competencia, el Congreso de la Republica expidid la Ley 4°
de 199214, estableciendo las normas, objetivos y criterios que debe observar el

Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los
empleados puUblicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza PUblica y
para la fijacidén de las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales de

12 hitp://esecartagenadeindias.gov.co/nuestra-historia/

13 Articulo 189, Constitucion Politica de Colombia.

“Corresponde al Presidente de la Republica como jefe de Estado, jefe del gobierno y suprema
autoridad administrativa:

(...).

14. Crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley, los empleos que demande la administracién
central, senalar sus funciones especiales y fijar sus dotaciones y emolumentos. El gobierno no
podrd crear, con cargo al tesoro, obligaciones que excedan el monto global fijado para el
respectivo servicio en la ley de apropiaciones iniciales. (...)"

14ley 49 de 1992 "Mediante la cual se senalan las normas, objetivos y criterios que debe observar
el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion
Politica”.
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conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la

Constitucion Politica.

El H. Consejo de estado, al respecto ha explicado que:

“En materia salarial y prestacional de los empleados publicos, existe una competencia
compartida entre el Congreso y el Presidente de la Republica, en donde el érgano
colegiado faculta al ejecutivo para fijar las dotaciones y emolumentos de los servidores
puUblicos con base en las normas generales que establecen los objetivos y criterios para
el efecto.

Conforme alo anterior, el Congreso de la RepuUblica, mediante la Ley 4° de 1992, facultd
al Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional, entre otros, de los
empleados publicos del orden nacional cualquiera que sea su sector, denominacioén o
régimen.

El articulo 10 ibidem determiné que todo régimen salarial o prestacional que se
establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la referida ley o en los
decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecerd de todo
efecto y no creard derechos adquiridos.

En este orden de ideas, el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos es
legal y reglamentario razén por la cual debe ser fijado por las autoridades competentes
y no en convenciones colectivas’!® (Se destaca)

En lo que se refiere a los empleados territoriales, la Corte Constitucional¢ ha
establecido que la competencia frente a su régimen salarial y prestacional
igualmente se encuentra radicada en el Congreso de la Republica como del
Gobierno Nacional, veamos:

“Para la Corte resulta claro que la expedicién de las normas que regulan el fendmeno
de la funcién publica en el sector departamental y municipal, son de competencia
exclusiva y excluyente de los drganos centrales, vale decir, del Congreso de la
Republica y del Presidente de la RepUblica; ello ocurre en caso sub examine; en efecto,
la determinacion del régimen prestacional y salarial de los empleados departamentales
y municipales se encuentra constitucionalmente establecido en el articulo 150 superior

En vigencia de la nueva Carta, el régimen de salarios y prestaciones sociales de los
empleados publicos del orden territorial, es competencia concurrente del Presidente de
la Republica, de acuerdo con los objetivos y criterios senalados por el legislador
mediante normas de cardcter general o leyes marco segun lo dispone la funcion 19,
literales e), f) del articulo en mencién de la Carta de 1991"

5.4.3. Del régimen salarial y prestacional de los frabajadores y empleados del
sector salud.

Sobre este particular, el Consejo de Estado, en providencia del dia 25 de julio
de 2013, senald:

15 Sentencia 2007-00581 de diciembre 5 de 2013. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién segunda - Subseccion B. Ref.: Exp. 150012331000200700581 O1.
Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez (E)

16 Corte Constitucional, providencia C-054 de 1998
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“(...) laintension del legislador al expedirla Ley 10 de 1990 no fue ofra que la de reformar
el Sistema Nacional de Salud con miras de optimizar el proceso de descentralizacidon en
la prestacion de los servicios de cardcter asistencial, esto, mediante la participacion
activa de las entidades territoriales en el funcionamiento del nuevo Sistema Nacional de
Salud"17,

En lo que toca concretamente con el proceso de reorganizacion del Sistema
de Salud, debe decirse que, el articulo 16 de la Ley 10 de 1990 le confiere a la
Nacion y a sus enfidades descentralizadas la posibilidad de ceder a las
entidades territoriales los bienes, elementos e instalaciones destinados a la
prestacion de los servicios de salud. De igual forma, la referida norma,
contempla la posibilidad de que el Presidente de la Republica liquidara los
programas e instituciones que a esa fecha no pudieran seguir prestando los
servicios de cardcter asistencial.

La posibilidad antes descrita, esto es, de liquidar enfidades y programas del
sector salud frajo consigo la necesidad de definir la situacion laboral del
personal que venia prestando sus servicios en ellas, en relacidn con lo cual,
advierte la sala, el articulo 17 ibidem preceptud lo siguiente:

“Articulo 17. Derechos laborales. Las personas vinculadas a las entfidades que se
liquiden, conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, serdn nombradas o contratadas,
segun el caso, por las entidades territoriales o descentralizadas, a las cuales, se hayan
cedido los bienes, elementos o instalaciones para la prestacion de servicios de salud, sin
perder la condicion especifica de su forma de vinculacion. A los empleados y
trabajadores, se les aplicaré el régimen salarial y prestacional, propio de la respectiva
entidad, sin que se puedan disminuir los niveles de orden salarial y prestacional de que
gozaban en la entidad liquidada. Cuando se trate de empleados de carrera
administrativa, o que hayan desempenado cargos de carrera, sin pertenecer a ella, se
les reconocerd continuidad en la carrera o el derecho de ingresar a ellg,
respectivamente. En lo relativo a los cargos que sean suprimidos se aplicardn en materia
laboral las mismas normas pre-vistas en el Decreto 77 de 1987 y sus decretos
reglamentarios, en cuanto sean compatibles, y se garantizard, igualmente, la
continuidad en la carrera administrativa o su derecho a ingresar a ella. Pard-grafo. La
Nacidon responderd por el pago de las prestaciones adecua-das a la fecha de la
liquidacién o supresion de que trata el articulo anterior a las personas vinculadas a las
enfidades, dependencias o programas que se liquiden o supriman, segun el caso, y
cuya naturaleza juridica sea del nivel nacional.”. (Se destacal)

De acuerdo con la norma franscrita, debe decirse, que el legislador garantizd
la posibiidad de que el personal que venia vinculado a las entidades
prestadoras de 1os servicios de salud liquidadas en virtud de lo dispuesto en el
arficulo 16, contaran con la posibilidad de ser incorporados en las instituciones
creadas para tal fin, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 10 de 1990,

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccién "“B".
Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogotd, D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil
frece (2013). Expediente: 150012331000200800126 01. Referencia: 2286-2011
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precisando que: i) a éstas se les debia aplicar el régimen propio de la nueva

entidad; ii) sin disminuir “los niveles de orden salarial y prestacional de que
venian gozando”.

No obstante, lo anterior, la referida normativa en su articulo 30 hizo algunas
precisiones enrelacion con el régimen salarial y prestacional de los trabajadores
oficiales y empleados pUblicos del sector salud en los siguientes términos:

“Articulo 30. Régimen de los frabajadores oficiales y de los empleados publicos. Las
entidades publicas de cualquier nivel administrativo que presten servicios de salud,
aplicardn a sus trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y reglas
propios del régimen de carrera administrativa, y les reconocerdn, 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 aplicara
el mismo régimen prestacional de los empleados puUblicos del orden nacional, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 17 de la presente Ley.".

Precisd el referido articulo 30 que sin importar el nivel administrativo al cual
pertenecieran las entidades puUblicas que prestaran los servicios de salud, se
debian aplicar a sus trabajadores oficiales, en cuanto fueran compatibles, los
principios y reglas propios del régimen de carrera administrativa, asi como el
régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, para el orden
nacional, sin perjuicio de las disposiciones convencionales existentes.

De igual forma, se sostuvo que tratdndose de empleados publicos a éstos se les
debia aplicar el mismo régimen prestacional de los empleados publicos del
orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17 ibidem el que, como
ya quedo visto, hace alusion a la posibilidad de incorporar los trabajadores y
empleados que vinieran prestando sus servicios al sector salud en las nuevas
instituciones creadas a partir de la entrada en vigencia de la Ley 10 de 1990.

Ahora bien, con la expedicidn de la Ley 100 de 19938 se ordend la
transformacion o reestructuracion de todas las entidades prestadoras de los
servicios de salud en Empresas Sociales del Estado, cuyo personal tendria el
cardcter de empleados publicos o trabajadores oficiales, conforme las reglas
previstas en el Capitulo IV de la Ley 10 de 199019.

18 “ ARTICULO 196. EMPRESAS SOCIALES DE SALUD DE CARACTER NACIONAL. Transférmense todas
las entidades descentralizadas del orden nacional cuyo objeto sea la prestacion de servicios
de salud, en empresas sociales de salud.

ARTICULO 197. EMPRESAS SOCIALES DE SALUD DE CARACTER TERRITORIAL. Las entidades
territoriales deberdn disponer, dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de vigencia de
esta Ley, la reestructuracion de las entidades descentralizadas cuyo objeto principal sea la
prestacion de servicios de salud, con el fin de adecuarlas a lo dispuesto en este capitulo.".

19 * ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud se someterdn al siguiente
régimen juridico: (...)
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5.4.4. De los derechos convencionales frente al cambio de naturaleza de la
vinculacién laboral del personal adscrito al sector salud.

Teniendo en cuenta que el articulo 16 de la Ley 10 de 1990 dispone que las
instituciones prestadoras de los servicios de salud pueden ser liquidadas y que
suU personal debe ser incorporado en las nuevas entidades, creadas a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 199320, no resulta extrano, para la Sala,
gue en ese proceso de liquidacion e incorporacion la naturaleza del vinculo
laboral de quienes vienen prestando sus servicios en el sector salud experimente
transformaciones, que inciden en el disfrute de su derechos de naturaleza
prestacional y salarial.

Sobre este particular, la Corte Constitucional en sentencias C-314 y C- 349 de 1
y 20 de abril de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, respectivamente,
sostuvo que frente a la transformacion de la relaciéon juridico laboral de los
servidores con el Estado, esto es, en el evento en que se pase de trabajador
oficial a empelado publico, no es posible menoscabar o desconocer los
derechos adquiridos bajo la figura de la convencion colectiva en tanto estos
mantengan su vigencia.

Sobre este mismo particular, el Consejo de Estado?! ha sostenido que
tratdndose de empleados publicos que antes ostentaron la condicidon de
trabajadores oficiales, debe respetdrseles las garantias y derechos adquiridos
mediante acuerdo convencional, siempre que éste se encuentre vigente.

Finalmente, debe decirse que, en esta Ultima providencia se senald que “en
punto de la solicitud de la prorroga automdatica de la convencion colectiva,
prevista en el articulo 478 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, los empleados
publicos que en el pasado hubieran tenido la connotacion de trabajadores
oficiales, no pueden solicitarla en la medida en que la naturaleza de su nueva
vinculacion laboral no permite aplicar las disposiciones propias del derecho
colectivo del trabajo”?2. (Se destaca)

Lo anterior se expresd en los siguientes términos:

5. Las personas vinculadas a la empresa tendrdn el cardcter de empleados publicos vy
trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la Ley 10 de 1990. (...).".

20 Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan ofras
disposiciones”

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccidén “B".
Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogotd, D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil
frece (2013). Expediente: 150012331000200800126 01. Referencia: 2286-2011

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda, Subseccion “B”.
Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogotd, D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil
frece (2013). Expediente: 150012331000200800126 01. Referencia: 2286-2011
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“(...) al mutar la naturaleza juridica de los trabajadores a empleados publicos y pasar a
ser parte de la planta de personal de una empresa social del Estado, no le siguen siendo
aplicables las disposiciones del derecho colectivo del trabajo y, por tanto, no pueden
vdlidamente invocar la prérroga automdtica de la convencién a que hace mencidn el
articulo 478 C.S.T., que prevé que si dentro de los 60 dias anteriores al vencimiento de su
término de expiracion las partes o una de ellas no hubiere manifestado por escrito su
voluntad de darla por terminada, la convencion se entiende prorrogada por periodos
sucesivos de seis meses en seis meses; ni mucho menos pueden acudir a la denuncia de
la convencién por ser empleados publicos y estar vinculados a una entidad publica
diferente a la que suscribid la convencion colectiva que pretende siga siendo aplicable.”.

Bajo las consideraciones que anteceden, estima la Sala que tanto el Consejo
de Estado como la Corte Constitucional han prohijado la tesis del respeto por
los derechos adquiridos derivados de acuerdos convencionales a favor de los
trabajadores oficiales que mutaron su vinculo al de empleados publicos, con
ocasion a la reorganizacion del servicio de salud, durante el término de
vigencia de los referidos acuerdos, sin que ellos per se les habilite para solicitar
su prérroga en las condiciones previstas en el articulo 478 del Codigo Sustantivo
del Trabagjo.

5.4.5. De la excepcion de inconstitucionalidad.

La excepcidn de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via
de excepcidn tiene su fundamento en el articulo 4° de la Constitucion Politica,
segun el cual “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn
las disposiciones constitucionales (...)", y consiste, en la posibilidad que tiene
cualquier autoridad de inaplicar la ley v otra norma juridica por ser contraria a
la Constitucion.

Asi mismo, partfiendo de la premisa de que cualquier autoridad debe dar
aplicacion prevalente a las normas constitucionales sobre cualesquiera ofras
que resulten confrarias a ellas, de_igual manera puede y debe inaplicar
disposiciones contenidas en actos administrativos de cualquier indole, cuando
contradicen a aquellas otras gue les son superiores jerarquicamente.

La Corte Constitucional?3, dejo en claro que el nuestro es un sistema de control
de constitucionalidad calificado doctrinalmente como “mixto”, ya que
combina un control concentrado, ejercido por la Corte Constitucional, y difuso,
en el que cualquier autoridad puede dejar de aplicar la disposicion, por ser
contraria a la Constitucion. Incluso se ha dicho que constituye, mds que un
deber, una obligaciéon de la autoridad correspondiente hacer uso de esta
figura cuando asi lo evidencie.

23 Sentencia T-808 de 2007
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Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional?4 ha definido que la excepcion
de inconstitucionalidad, es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una
herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o
inferpuesta como una accion; pero se configura igualmente como un deber en
tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en
gue detecten una clara contfradiccion entre la disposicion aplicable a un caso
concreto y las normas constitucionales. En consecuencia, esta herramienta se
usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los
derechos fundamentales que se vean enriesgo por la aplicaciéon de una norma
de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas
contenidas dentro de la Constitucion Politica.

5.5 CASO CONCRETO

5.5.1 Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e Certificado suscrito por la ESE Hospital Local de Cartagena, en el que
acredita que la demandante labora en el cargo de auxiliar drea salud,

codigo 412, grado 13, indicando lo siguientes;

“Fue nombrada en el Distrito Integrado de Salud desde Abril 12 de 1984 y labord en esta
entidad hasta el dia 31 de Julio de 1991. El dia 01 de Agosto de 1991 fue transferida al
Departamento Administrativo de Salud "DADIS" laborando en ésta entidad hasta el dia 31
de Agosto de 2000.- A partir del 01 de Septiembre de 2000 fue transferida a la antigua
E.S.E. Hospital Local San Fernando laborando en esta entidad hasta Agosto 30 de 2001.-
Finalmente fue Incorporada a la ESE Hospital Local Cartagena de Indias con fecha 01 de
Octubre de 2001 y efectos fiscales desde el 01 Septiembre de 2001 sin solucion de
continuidad.- Este empleado es nombrado por Intermedio de una resolucién de
nombramiento y se posesiona a través de un acta de posesion sin fecha definida para su
terminacién, la empleada antes mencionada tiene el cardcter de empleado publico y
en la actualidad hace parte de la némina de planta de esta entidad.”.

e Peticion elevada por la demandante el 17 de febrero de 2016, en el
que solicita a la demandada el pago de las prestaciones sociales?é .

e Respuesta negativa de la demandada, a la peticion anterior?’.

e Solicitud de cumplimiento de los beneficios y derechos adquiridos
radicado por ANTHOC BOLIVAR ante la demandada el 31 de mayo de
201228,

e Acta de acuerdo laboral suscrito el 28 de diciembre de 1989 entre el
Departamento de Bolivar y el sindicato de trabadores de la salud??.

24Sentencia SU-132/13

25fol. 16 cdno 1 (Doc.16 exp. digital)

26 fol. 23-47 cdno 1 (Doc. 24 exp. digital)

27 fol. 48-49 cdno 1 (Doc. 49-50 exp. digital)
28 fols. 50-51 cdno 1 (Doc. 51- 52 exp. digital)
29 fols. 55-67 cdno 1 (doc. 54-68 exp. digital)
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e Resolucion 0276 del 20 de marzo de 1990, por el cual el Servicio
Seccional de Salud de Bolivar adopta un acuerdo laboral y ordena su
cumplimiento0,

e Resolucion No.0001 del 1 de octubre de 2001, porla cual se incorporan
a unos empleados de |las anfiguas ESE la Esperanza, Canapote y San
Fernando a la nueva ESE Hospital Local de Cartagenas!.

e Acta de entrega del personal adscrito a los centros de atencion
permanente (CAP), centros y puestos de salud que conforman la ESE
Hospital Local la Esperanza, suscrita el 29 de agosto de 2000 entre el
Alcalde de Cartagena y el Gerente de |la ESE Hospital Local de la
Esperanza32,

e Resolucion No. 447 de marzo 10 de 1992, por el cual la Alcaldia de
Cartagena reconoce un beneficio laboral al personal fransferido del
Distrito Infegrado de Salud e incorporado a la Alcaldia de Cartagena
mediante Decreto 626/199133,

e Decreto 626 del 14 de agosto de 1991, por el cual se incorporan unos
empleados del Departamento de Bolivar al Distrito de Cartagena34,

e Resolucion No. 2217 de 1991 expedido por la Alcaldia de Cartagena,
por el cual se reconocen unos beneficios laborales al personal
transferido del Distrito Integrado de Salud de Cartagena e incorporado
a la planta de personal de la Alcaldia de Cartagena, mediante
Decreto 626/199135,

e Convenio interadministrativo suscrito entre la Gobernaciéon de Bolivary
el Distrito de Cartagena, el 6 de febrero de 19913¢,

e Certificado expedido por la ESE Hospital Local de Cartagena, donde
se acredita la ndbmina del 1 de enero de 2015 al 31 de mayo de 2018%7

5.5.2 Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

Como argumentos del recurso de alzada, la parte demandante indicd como
motivos de inconformidad que, el sustento de su demanda es la aplicacion del
Decreto 1399 de 1990, que como el Decreto 1042 de 1978 tiene rango de ley,
aungue sean distintos, puesto que el Ultimo de ellos es el resultado del paro
civico Nacional de Finales de los anos 70, mientras que el primero es
reglamentario de los articulos 16 y 17 de la Ley 90 de 1990, y desarrolla el
proceso de reorganizacion del sector salud. En el caso concreto, el servicio
seccional de salud de Bolivar, pasd a hacer parte sin solucion de continuidad

30 fols. 68 cdno 1 (doc. 69 exp. digital)

31 fols. 69-82 cdno 1 (doc. 70-83 exp. digital)

32 fols. 83- 90 cdno 1 (doc. 84-91 exp. digital)

33 fols. 92-93 cdno 1 (doc. 92-94 exp. digital)

34 fols. 94-99 cdno 1 (doc. 95-100 exp. digital)

35 fols. 100- 101 cdno 1 (doc. 103-105 exp. digital)
36 fols 102- 103 cdno 1 (doc. 101-102 exp. digital)
37 fol. 198 yrev. cdno 1 (doc. 214 exp. digital)
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de la planta de personal del Distrito de Cartagena y/o a la planta de personal
de lo que finalmente se cre6 como ESE, siendo avalada por la sentencia C-241
del 2014.

En el presente asunto, la demanda se dirige concretamente a que se declare
la nulidad del acto administrativo emitido por la ESE HUC el dia 11 de abril de
2016, en respuesta a la peticion radicada con el nUmero No. 0429-16, proferido
por la Coordinadora Juridica de la ESE Hospital Local de Cartagena de Indias,
donde se niega el reconocimiento y pago de los derechos consagrados en la
sentencia C-241/2014, solicitados por la parte actora.

-De las prestaciones sociales pretendidas:

Procederd la Sala, por medio de un cuadro comparativo, a verificar cudles de
las prestaciones sociales pretendidas por la demandante se encuentran dentro
de su régimen salarial aplicable, y por tanto, de ser necesario, le serdn
reconocidas.

NORMA APLICABLE
Decreto 3135 de 1968, articulo 8:
Los empleados puUblicos o trabajadores oficiales tienen derecho a quince
(15) dias hdbiles de vacaciones, por cada afo de servicio
Decreto 1045 de 1978, articulo 8:

PRESTACIONES PRETENDIDAS

Prima de vacaciones de 20 dias.

Vacaciones y disfrute de dias
adicionales segun el tiempo de
servicio.

Los empleados publicos y trabajadores oficiales tienen derecho a quince
(15) dias hdbiles de vacaciones por cada aio de servicio, salvo lo que se
disponga en normas o estipulaciones especiales. En los organismos cuya
jornada semanal se desarrolle entre lunes y viernes, el sdbado no se
computara como dia hdbil para efecto de vacaciones.

Subsidio de transporte

Decreto 15 de 1959, articulo 2:

Se establece a cargo de los patronos en los Municipios donde las,
condiciones del transporte asi lo requieran a juicio del Gobierno, el pago del
transporte desde el sector de su residencias hasta el sitio de su trabajo, para
todos y cada uno de los trabajadores cuya remuneracién no exceda de un
mil quinientos pesos ($1.500.00) mensuales.

Auxilio de alimentacion

Decreto 1042 de 1978, articulo 51:

Se reconocerd y pagard a aquellos de sus empleados que tengan una
asignacién bdsica igual o inferior al doble del sueldo fijado para el grado 01
de la escala de nivel operativo, un subsidio de alimentacién de cinco pesos
diarios, siempre que trabajen en jornada contfinua. Dicho auxilio se pagard
a fravés del Fondo Nacional de Bienestar Social. Cuando el organismo
suministre la alimentacion a sus empleados no habrd lugar al reconocimiento

de este auxilio.

Prima de navidad de 35 dias

Decreto 3135 de 1968, articulo 11; 1848 de 1969; Decreto 1945 de 1978,
articulo 32y 33:

Todos los empleados publicos y los trabajadores oficiales, tendrdn derecho
a una Prima de Navidad equivalente a un (1) mes del sueldo que
corresponda al cargo en treinta (30) de noviembre de cada ano, prima que
se pagard en la primera quincena del mes de diciembre.

Prima de servicios de 20 dias

Decreto 1042 de 1978, articulo 58:

Los funcionarios a quienes se les aplica la citada este Decreto, tendrdn
derecho a una prima de servicios anual equivalente a quince (15) dias del
mes de julio de cada afo. Esta prima no se regird para los funcionarios que
con anterioridad tengan asignada esta contraprestacién cualquiera que
sea su nombre.

Incremento del salario por
antigiedad

Decreto 1042/1978 articulo 49
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Contemplado en la Ley 70 de 1988, articulo 1:
Los empleados del sector oficial que trabajan al servicio de los ministerios,
Dotacién de uniformes y departamentos  administrativos,  superintendencias,  establecimientos
calzado. publicos, unidades administrativas especiales, empresas industriales o
comerciales de fipo oficial y sociedades de economia mixta, fendrdn
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 que su remuneracion mensual sea inferior a dos (2) veces el salario
minimo legal vigente, Esta prestacién se reconocerd al empleado oficial que
haya cumplido mds de tres (3) meses al servicio de la entidad empleadora.

Por ofro lado se tiene que, de acuerdo al Certificado de ingresos devengados
desde el 01 de enero de 2015 y 31 de mayo de 2018 de la senora Veldsquez
Jiménez, expedido por la Oficina de Talento Humano de la ESE HLCI, el dia 01
de junio de 2018, la entidad nominadora realizd durante dichas vigencias, el
pago por los siguientes conceptos: Salario bdsico, bonificacidon por recreacion,
bonificacion por servicio, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de
navidad.3®

Igualmente, mediante certificacion suscrita por la ESE Hospital Local de
Cartagena??, donde consta que la senora Delcy Veldsquez Jiménez ingresé al
Distrito Infegrado de Salud el dia 12 de abril de 1984, y labord en esta entidad
hasta el dia 31 de julio de 1991. El dia 01 de agosto de 1991, fue transferida al
Departamento Administrativo Distrital de Salud “DADIS” laborando en esta
entidad hasta el 31 de agosto de 2000. A partir del 01 de septiembre de 2000
fue fransferida a la antigua ESE Hospital Local de San Fernando laborando en
esta entidad hasta agosto 30 de 2001. Finalmente fue Incorporada a la ESE
Hospital Local Cartagena de Indias con fecha 01 de octubre de 2001 y efectos
fiscales desde el 01 septiembre de 2001 sin solucion de continuidad. Este
empleado es nombrado por Intermedio de una resolucion de nombramiento y
se posesiona a través de un acta de posesion sin fecha definida para su
terminacioén, la empleada antes mencionada fiene el caracter de empleado
publico y en la actualidad hace parte de la ndmina de planta de esta entidad.

Asi que, bajo ese contexto es posible determinar que a la demandante si le
fueron reconocidas y pagadas las prestaciones sociales a las cuales, en su
calidad de empleada publica tenia derecho, enlistadas a continuacion:

i Vacaciones
ii. Prima de servicios
iii. Bonificacion por servicios

iv. Bonificacidn por recreacion
V. Prima de vacaciones

Vi. Prima de navidad

vii.  Auxilio de transporte

38 fols. 198 rev cdno 1 (doc. 214 exp. digital)
3% fols 16 cdno 1 (doc. 16 exp. digital)
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viii.  Auxilio alimenticio

Ahora bien, con respecto a la dotacidn de uniformes y calzado prevista en el
articulo 1 de Ley 70 de 1988, esta Sala advertird, que consiste en la enfrega
gratuita y material de un vestido y un calzado a cargo del empleador y para
uso del servidor en las labores propias del empleo que ejerce y de conformidad
con el articulo 2 del Decreto 1978 de 198940, la entrega de esta dotacion para
el trabajo no constituye salario ni se computara como factor del mismo en
ningun caso. Razdn por la cual, dicha prestacion no puede ser reconocida o
pagada en dinero, puesto que tal y como se encuentra probado, la senora
Veldsquez Jiménez se encuentra activa como empleada PUblica4!.

Con relacion al incremento del salario por antigledad, debe indicarse que la
misma se contempld inicialmente en el Decreto 540 de 1977 y posteriormente
en el Decreto 1042 de 1978, en el arficulo 49 en los siguientes términos:

“ARTICULO 49.- De los incrementos de salario por antigiedad. Las personas que a la
fecha de expedicion de este decreto estén recibiendo asignaciones correspondientes
ala 3a. o 4a. columna salarial del Decreto 540 de 1977, por razén de los incrementos
de antigledad establecidos en disposiciones legales anteriores, continuardn
recibiendo, hasta la fecha en la cual se produzca su retiro del respectivo organismo,
la diferencia entre sueldo bdsico fijado para su empleo en la segunda columna de
dicho decreto y el de la tercera o cuarta columna, segun el caso.

Los incrementos salariales de que frata este articulo no se perderdn cuando los
funcionarios cambien de empleo dentro del mismo organismo, tratase de nuevo
nombramiento, ascenso, traslado o encargo.

El retiro de un organismo oficial no implicard la pérdida de los incrementos salariales
por antigliedad cuando el respectivo funcionario se vincule, sin solucion de
continuidad, a cualquiera de las entidades enumeradas en el articulo 10. del presente
Decreto.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, se entenderd que no hay solucion de
continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesidon no transcurrieren mds de
quince dias hdbiles.

Los funcionarios que perciban incrementos de remuneracion por concepto de
antigledad deberdn manifestar esta circunstancia al hacer su solicitud de empleo en
ofra entidad oficial”.

Respecto de la Prima de antigiedad contemplada en el Decreto 540 de 1977,
y recogida en el Decreto 1042 de 1978, sélo la conservan los empleados
publicos que percibian las asignaciones correspondientes a las columnas tres y
cuatro de la escala salarial del Decreto 540, de conformidad con el arficulo 49

40 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 70 de 1988"
41 fol. 198 rev cdno 1
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del citado Decreto 1042 y contfinuardn recibiéndola hasta la fecha en la cual

se produzca su retiro del respectivo organismo.

En este orden de ideas, la prima de antigbedad quedd circunscrita a los
antiguos empleados que a 7 de junio de 1978 estuvieran percibiendo
asignaciones correspondientes a la tercera o cuarta columna salarial del
Decreto 540 de 1977.

De esta forma, la Sala de Departamento Administrativo para la Funcidon
PUblica42, precisd que la prima de antigledad es un factor salarial el cual en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 49 de Decreto 1042 de 1978 y el
Decreto 540 de 1977, a los incrementos de salario a que se refieren estos
articulos sélo tienen derecho quienes se hayan vinculado con anterioridad al 1
de abril de 1976.

Asilas cosas, no obra en el certificado plurimencionado que a fecha 01 de aboril
de 1976, la demandante haya estado vinculada con la entidad demandada,
maxime si, ingreso al Distrito Integrado de Salud el dia 12 de abril de 1984, esto
es, con posterioridad a la fecha indicada en la norma.

5.5.4. De las prestaciones concedidas por convenciones colectivas

Sea lo primero en destacar, que si bien en el expediente obran diversas
convenciones colectivas suscritas en beneficio de los trabajadores fransferidos
del Servicio Seccional de Bolivar al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de
indias, la demandante ostentd la condicidon de empleada publica desde su
vinculacién, tal como lo especificé en la Coordinadora del Area de Talento
Humano de la ESE Hospital Local de Cartagena de Indias, el dia 05 de julio de
201643, al certificar que:

“Fue nombrada en el Distrito Integrado de Salud desde Abril 12 de 1984 y labord en
esta entidad hasta el dia 31 de Julio de 1991. El dia 01 de Agosto de 1991 fue transferida
al Departamento Administrativo de Salud "DADIS" laborando en ésta entidad hasta el
dia 31 de Agosto de 2000.- A partir del 01 de Septiembre de 2000 fue transferida a la
anfigua E.S.E. Hospital Local San Fernando laborando en esta enfidad hasta Agosto 30
de 2001.- Finalmente fue Incorporada a la ESE Hospital Local Cartagena de Indias con
fecha 01 de Octubre de 2001 y efectos fiscales desde el 01 Septiembre de 2001 sin
solucion de continuidad.- Este empleado es nombrado por Intermedio de una
resolucién de nombramiento y se posesiona a través de un acta de posesion sin fecha
definida para su terminacién, la empleada antes mencionada tiene el cardcter de
empleado publico y en la actualidad hace parte de la némina de planta de esta
entidad.”.

42 Concepto 190261 de 2016 Departamento Administrativo de la Funcién PuUblica
43 fols. 16 cdno 1
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Razon porla cual, de acuerdo al marco normativo, a la jurisprudencia aplicable
del Consejo de Estado#4, y luego de redalizar el andlisis correspondiente, es
posible determinar, que el régimen salarial y prestacional aplicable ala actora,
en su calidad de empleada publica, es exclusivamente aquel fijado por el
Congreso de la Republica y el Gobierno, de manera que no seria posible
aplicarle derechos salariales y prestacionales reconocidos en convenciones
colectivas, ni aqguellas dispuestas en normas ferritoriales, puesto que, la
naturaleza de su cargo indefectiblemente supone la inaplicacion de estos
reconocimientos.

El Consejo de Estado4> ha sostenido que el régimen salarial, incluidos los
empelados territoriales, estd radicada en el Congreso de la Republica y
Gobierno Nacional, sin que sea dable hallarlas en otras fuentes normativas
como las convenciones colectivas o normas territoriales.

Con respecto a la normatividad que la senora Veldsquez Jiménez solicita sea
aplicada, es decirla Resolucidon 447 de 199246y la Resolucion 2217 de 199147, las
cuales hicieron una regulacion particular en cuanto a los beneficios o
prestaciones exiralegales, de las que se beneficiarian los trabajadores
transferidos del Servicio Seccional de Bolivar al Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de indias. Este Tribunal advertird, que el Organo Supremo de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, en mudlfiples pronunciamientos ha
explicado que desde la antigua Constitucion de 1886 la competencia para fijar
el régimen prestacional y salarial de los empleados puUblicos es concurrente
entre el legislativo y el ejecutivo, luego resulta desatinado que el Alcalde Mayor
de Cartagena de Indias por medio de las Resoluciones No. 2217 de 1991 y 447
de 1992 “mantuviera” o “concediera” reconocimientos salariales de contenido
economico, cuando en realidad son nuevas prestaciones laborales que el
legislador no ordend al momento de reorganizar el sector salud. Diferente para
el caso de frabajadores oficiales, quienes si pueden beneficiarse de lo pactado
en convenciones colectivas, e incluso guardan estos derechos en caso de
transformacion de su vinculo a empleado publico, siempre y cuando la
convencién mantenga su vigencia o se den prorrogas automaticas.

De esa manera, la expedicidon de los actos distritales que desea le sea
aplicables, implicaron para el ente territorial arrogarse una competencia que
constitucionalmente y legalmente estd reservada al legislador y al presidente
de la Republica, esto es, la de fijar el régimen salarial y prestacional de los

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccién “B".
Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogotd, D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil
frece (2013).

45 Ver Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, providencia del 18 de julio de 2002,
radicado 1393

46 Fols. 92-93 cdno 1 (doc. 92-94 exp. digital)

47 Fols 100-101 cdno 1 (Doc. 103-105 exp. digital)
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empleaos publicos, tal como se lee en el numeral 19 del articulo 150 de la

Constitucion Politica y el articulo 12 de la Ley 4 de 1992.

En este punto, considera pertinente la Sala recordar que la fijacion del régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos en el ordenamiento juridico
colombiano estd lejos de ser la consecuencia de una actividad puramente
discrecional. En efecto, la definicion de régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos, en virtud a lo dispuesto por el legislador, en la Ley 4 de
199248, estd sujeto a una serie de criterios y objetfivos, entre ellos: “La
modernizacion, tecnificacion y eficiencia de la administracion publica; La
sujecion al marco general de la politica macroecondmica y fiscal y La
racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad” 1o que, se repite,
excluye cualquier consideracion de orden discrecional.

Las consideraciones que anteceden, a juicio de este Tribunal, resultan
indispensables y suficientes para concluir que la ESE, Hospital Local de
Cartagena de Indias, en efecto debia negarle a la senora demandante el
pago de las prestacionales solicitados extralegales solicitadas con fundamento
las Resoluciones No. 2217 de 1991 y 447 de 1992, puesto que el Alcalde Mayor
de Cartagena de indias asumid una competencia, que no le correspondia,
ademds que no es posible que se beneficie de convenciones colectivas de
acuerdo a la naturaleza de su empleo. Los anteriores argumentos, se
corresponden con la excepcion de inconstitucionalidad estudiada en el marco
normativo vy jurisprudencial de este proveido, de modo que, respecto de tales
resoluciones, debe declararse probada la excepcidon de inconstitucionalidad,
dado que en el sub judice, se encontré probado que aquellos resultan
incompatibles con las normas constitucionales.

Recordemos que, la supremacia constitucional que se deriva del articulo 4° de
la Carta, y hace referencia a las normas constitucionales en juego en un caso
concreto de una o varias personas, en el cual la aplicacion de normas legales
o de inferior jerarquia implicaria ir en contra de aquéllas constitucionales que
también amparan a dicha persona o grupo de personas.

Asi las cosas, contrario a lo afiimado en el escrito de la demanda, la negativa
contenida en el acto administrativo denominado Oficio calendado 11 de abril
del 2016, en repuesta a la peticion radicada con el nUmero No 0429-16,
proferido por la Coordinadora Juridica de la ESE Local de Cartagena de Indias,

48 | ey 49 de 1992 “Mediante la cual se senalan las normas, objetivos y criterios que debe observar
el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion
Politica”.
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se agjusta a las disposiciones constitucionales y legales, previamente citadas y

tfranscritas.

En conclusion, de cara al recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante y luego de realizar el andlisis critico de las pruebas frente al marco
normativo, este Tribunal confirmard la decision adoptada por el Juez de primera
instancia, al encontrarse demostrado que a la actora, se le reconocieron y
pagaron las prestaciones sociales a las cuales segun la normatividad aplicable
en calidad de empleada publica tenia derecho. Igualmente se probd que la
accionante tuvo calidad de empleada publica desde su vinculacion al servicio,
motivo por el cual no puede beneficiarse de convenciones colectivas; asicomo
tampoco a fravés de una norma fterritorial, es posible crear o conceder
prestaciones, como quiera que ello es exclusivo del Presidente de la Nacion y
del Congreso, motivo suficiente para declarar probada la excepcion de
inconstitucionalidad de las Resoluciones No. 2217 de 1991 y 447 de 1992, como
se expresd precedentemente.

En consecuencia, se confirmard la decision de primera instancia, conforme a lo
expuesto con precedencia.

5.6. De la condena en costas.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, se procederd a condenar en costas la parte
demandante en esta instancia, por cuanto fue resuelto de manera
desfavorable el recurso interpuesto por ella, las cuales deberdn ser liquidadas
de manera concentrada por el A-quo conforme lo indica el articulo 366 del
Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
delaley,

VI. FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
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SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante en esta instancia, las

cuales serdn liquidadas por el juez de primera instancia de acuerdo con lo
senalado en los articulos 365y 366 del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 012 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES ROGDRIGUELZ PEREZ

EDGAR AI.EXI VASQUEZ CONTR E§A; JEAN PAYLYASQU
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