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TEMAS: NIVELACION SALARIAL/APLICACION RETROACTIVA DE LA
ORDENANZA No. 034 DE 2011

DECISION: CONFIRMA DECISION

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala de Decision No. 4 del Tribunal Administrativo de Boyaca a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la demandante,
contra la sentencia proferida el 17 de junio de 2015, mediante la cual el Juzgado
Décimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, negd las pretensiones
de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

. ANTECEDENTES

1.1. SINTESIS DE LA DEMANDA

Las pretensiones de la demanda fueron formuladas como sigue:

“21. es nulo el oficio Nro. 20136900169511, suscrito por el Dr. ANDRES
MAURICIO COLMENARES URIBE, Director Gestion de Talento Humano del
Departamento de Boyacé, de fecha 15 de octubre de 2013, por medio del cual se
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negaron las peticiones elevadas por mi poderdante mediante derecho de peticion
radicado el 28 de junio de 2013, por considerar que la nivelacién salarial no implica
un ajuste retroactivo, teniendo en cuenta que los actos administrativos que
determinan la nivelacion de los diferentes grados y el ajuste en la escala salarial de
los empleados de la planta central de cargos de la administracion del departamento
son emanaciones de la voluntad de la administracion y son situaciones juridicas
consolidadas que indican que los efectos empiezan a partir de la entrada en
vigencia de los mismos.

Como efecto de la nulidad del oficio mencionado en el numeral anterior y a manera
del restablecimiento del derecho solicito:

2.2. Que se reconozca, liquide y ordene pagar a favor del sefior(a) OVIDIO PENA
PATINO, identificado (a) con C.C. Nro. 4.172.650 de Moniquird (Boyaca), el valor
de la diferencia de la reliquidaciéon del salario, dispuesta en los decretos
departamentales Nros. 1193 del afio 2011, 0131, 0132 de 2012 y la ordenanza 034
del afio 2011, vigentes a partir del 07 de febrero de 2012, en el mismo porcentaje
reconocido (17,15%), para los afios 2009, 2010, 2011 y enero de 2012, suma que
se discrimina de la siguiente manera:

Afo Salario Porcentaje | Diferen Salario Total
de cia Nivelado
Nivelacion
2009 1.801.000 17.15% 308.871 | 2.109.871 3.706.452
2010 1.894.000 17.15% 324.821 | 2.218.821 3.897.852
2011 1.959.000 17.15% 335.968 | 2.295.00 4.031.616
2012 2.057.000 17.15% 352.775 | 2.410.000 352.031
TOTAL 11.987.951

1.1.1 Que se reconozca, liquide y ordene pagar a favor del sefior(a) OVIDIO PENA
PATINO, identificada (sic) con C.C. Nro. 4.172.650 de Moniquira (Boyaca). el valor
de la diferencia de la reliquidacion de las prestaciones sociales, dispuesta en los
decretos Departamentales Nros. 1193 del afio 2011, 0132 de 2012 y la ordenanza
034 del afio 2011, vigentes a partir del 07 de febrero de 2012 en el mismo
porcentaje reconocido (17,15%), para los afios 2009, 2010, 2011 y enero de 2012,
suma que se discrimina de la siguiente manera:

Ano Vacaciones Prima de Cesantia | Interés ala | Prima de
vacaciones cesantia Servicios
2009 | 154.435 154.435 308.871 37.064 308.871
2010 | 162.416 162.416 324.821 38.978 324.821
2011 | 167.984 167.984 335.968 40.316 335.968
2012 | 14.667 14.667 29.335 3.520 29.335
Anfo Prima de Bonificacion de Total
navidad servicios prestados
2009 308.871 108.104 1.380.651
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2010 324.821 113.687 1.451.960
2011 335.968 117.588 1.501.776
2012 29.335 10.267 131.126

Total 4.465.513

2.1.3. Que el valor de las sumas referidas en el numeral anterior, sean debidamente
indexadas entre la fecha en que se causoé el derecho y la fecha en que ocurra el
pago real y definitivo.

2.1.4. Ordenar que la sentencia que se profiera dentro del presente proceso se
cumpla dentro de los términos indicados en el articulo 192 y ss. del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (ley 1437 de 2011)
y con los efectos alli sefialados.

2.1.5. Condenar en costas a la entidad demandada.” (fls. 4 a 5)
1.2. LOS HECHOS DE LA DEMANDA

La parte actora sefialé que la Gobernacién del Departamento de Boyaca, decidié
mediante un “Estudio técnico de modernizacion administrativa de la gobernacion
de Boyacé y del ITBOY” modificar la estructura organica y la planta de personal
del nivel central del Departamento de Boyaca, lo cual tuvo como resultado la
homologacion de los cargos y nivelacion de los salarios de todos los empleados
de la planta central de la entidad territorial.

Sostuvo que el estudio técnico en mencién tomé el método de puntos por factor
(point rating), y que con base en ello, se tomaron como referencia tres factores
a evaluar para determinar el nuevo grado y salario; que el primero, al que se le
dio mas peso con un porcentaje de 60%, fue el factor de grupos y habilidades, el
segundo fue el factor responsabilidades con un porcentaje del 20%, el tercero
fue el factor de esfuerzo con un porcentaje de 10%.

Manifest6 que mediante la ordenanza No. 0034 de 01 de diciembre de 2011, y
con base en el estudio técnico, la Asamblea Departamental ajustd la escala
salarial de los empleados publicos de la administracion central del Departamento
de Boyaca y ordend al gobernador expedir los actos administrativos para
implementarla.

Indicé que, en cumplimiento de la citada ordenanza, el Gobernador de Boyaca
expidio los decretos 1193 de 27 de diciembre de 2011y 132 de 7 de febrero de
2011, donde realizé la homologacion de los empleos de la planta de personal y
estableci6 la planta de personal, respectivamente.

Expresé que con la expedicién de los decretos 1193 de 2011, 0131 y 0132 del
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2012 y la ordenanza 034 del 2001, el codigo 219 grados 14, 13, 11, 10 de nivel
profesional universitario fueron homologados a profesionales universitarios
codigo 219 grado 02, y que todos los profesionales pertenecientes a tales grados
homologados tenian el mismo perfil profesional y cumplian las mismas funciones
que cumplen en el nuevo grado, sin embargo las asignaciones salariales eran
totalmente disimiles.

Dijo que el sefior OVIDIO PATINO PENA, venia prestando sus servicios como
profesional universitario 219 grado 13 desde el afio 2006, a la planta de cargos
de la Administracién Central del Departamento de Boyaca y que fue homologado
al grado 02, de modo que obtuvo una asignacion salarial de $2'295.000, es decir,
que fue nivelado su salario en un 17.15% con relacion a su sueldo anterior, que
ascendia a $1°959.000.

Explico que teniendo en cuenta la nivelacion salarial mencionada anteriormente,
la Administracion omitié reconocer, liquidar y pagar la nivelacion salarial del
17.15% para los afios 2009, 2010, 2011 y enero de 2012, desconociendo que
las funciones, perfil y experiencia de los trabajadores era exactamente el mismo
para profesional universitario codigo 219 grado 13, que para el grado 02.

Que el 10 de octubre de 2014 solicité a la Gobernacién de Boyaca el
reconocimiento, liquidacion y pago de los salarios y prestaciones sociales en
referencia con la nivelacion antes mencionada, para los afios 2009, 2010, 2011
y enero de 2012, y que mediante oficio 201306900169511 de 15 de octubre de
2013 fue resuelta de forma negativa su peticién (fls. 5 - 8).

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Departamento de Boyaca se opuso a las pretensiones de la demanda, y como
argumentos de defensa expuso que el acto administrativo por medio del cual se
le dio respuesta a la peticionaria y se le confirmaron las decisiones tomadas tanto
por la ordenanza como por los decretos departamentales, no cre6, modifico, ni
extinguié derechos, toda vez que no fue un acto auténomo, pues dependié de
los anteriores actos administrativos, por medio de los cuales se realizé la
homologacién y nivelacidén salarial de los funcionarios de la planta central.

Precis6 que la doctrina y la jurisprudencia han sostenido que el acto
administrativo rige para el futuro y solo de forma excepcional puede tener efectos

hacia el pasado, y que para ello es necesario que medie siempre autorizaciéon de
la ley.

Adujo que el proceso de homologacion y nivelacién salarial se realizé en
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cumplimiento de los deberes constitucionales a que se refieren el numeral 7° del
articulo 305 y el articulo 209 de la constitucion Politica, y teniendo en cuenta las
leyes 617 de 2000 y 909 de 2004.

Agregdb que el acto administrativo esta revestido de legalidad, debido a que fue
dictado de conformidad con las normas de derecho y en armonia con el
ordenamiento juridico; que en la ordenanza 034 de 2011, que ajustd la escala
salarial de los empleados publicos del Departamento de Boyaca, se previ6 en el
ultimo articulo que “la presente Ordenanza Departamental rige a partir de la
fecha de su sancion y deroga disposiciones que le sean contrarias y no tiene
efectos retroactivos”.

Propuso como excepciones las que denominé finepta demanda’,

“irretroactividad del acto administrativo”, “cumplimiento de deber constitucional
legal”’y “presuncion legalidad del acto administrativo demandado”.

Manifest6 que se estuvo frente a la necesidad constitucional de aplicar
proporcionalidad para que se lograra una igualdad sustantiva, lo que quiere decir
que aquellos cuyo salario era menor al promedio de los servidores publicos que
ostentaban mayor asignacion de la administracion central tuvieran proteccién
reforzada, a fin de que mantuviera su poder adquisitivo real.

Expres6 que el Departamento de Boyaca no violé ninguno de los derechos
invocados por el actor, sino que, por el contrario, el proceso de nivelacion y
homologacién salarial se realizé6 con base en criterios técnicos, financieros,
presupuestales y basado en principios de equidad, igualdad y progresividad,
todo lo anterior de acuerdo a lo exigido por la constitucion, la ley y la
jurisprudencia (sentencias c-1422 de 2000, c-1064 de 2001 y ¢c-1017 de 2003).
Y que por consiguiente, no se persiguieron fines arbitrarios, caprichosos,
despéticos o discriminatorios, debido a que precisamente los criterios
presupuestales dispuestos en la ley, impedian el reajuste retroactivo que
reclama la demandante (fls. 98 - 128).

Il. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Administrativo Oral de Tunja, mediante providencia emitida
el 17 de junio de 2015 (fls. 175 — 199), neg6 las pretensiones de la demanda.

El juez de instancia, luego de analizar la normatividad aplicable y el acervo
probatorio, concluy6 que la asamblea y el departamento obraron dentro de las
competencias que la constitucion y la ley les imponen, para determinar la escala
salarial de los empleados de la planta de personal del Departamento de Boyaca,
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asi como para homologar los cargos, incorporar el personal y determinar la
nivelacién salarial correspondiente. Teniendo en cuenta que toda la actualizacion
administrativa desplegada para cumplir con el cometido de modernizar la
Gobernacion de Boyaca y el ITBOY, y que especialmente los actos
administrativos desplegados para tal efecto, gozan de presuncion de legalidad
sin que su cometido fuera sometido a control dentro de la accion.

Expresoé que el nivel de profesional universitario codigo 219 contaba con distintos
rangos que se encontraban clasificados en los grados 10, 11, 13y 14, los cuales
percibian una remuneracion distinta, por tratarse de funciones y requisitos
diferentes para cada grado, que si bien el demandante ocupaba el mismo cargo
que otros empleados, ellos se encontraban en rangos disimiles, y que por tanto
no era procedente la nivelacién salarial.

Explicé que el demandante no acredité que la remuneraciébn que devengaba
antes de la fijacion de la nueva escala salarial hubiera sido establecida por fuera
de los parametros sefialados por el Gobierno Nacional, habida consideracion
que los actos que fijaron en su momento los salarios gozan de la presuncion de
legalidad.

Concluybé que “las meras expresiones de la parte actora al sehalar que la
homologacién y nivelacién de los salarios de los empleados de la planta central
del departamento de Boyaca y la consecuente homologacion del Nivel de
Profesional Universitario Cédigo 219 Grados 10, 11, 13 y 14 al cargo de
Profesional Universitario Cédigo 219 grado 02, generd un trato discriminatorio
que se le estaba dando frente a los demas empleados que ostentaban su mismo
codigo pero diferente grado, no tienen vocacion de prosperidad, pues es claro
que no se configuraron los presupuestos necesarios para que se derive la
existencia de vulneracién del derecho fundamental a la igualdad, ni tampoco el
desconocimiento del principio “a trabajo igual salario igual’; pues tanto los
supuestos facticos y de derecho del accionante, difieren de la situacién de otros
empleados que trabajaron como profesionales universitario Cédigo 219 grados
10, 11 y 14, sin que se hubiera demostrado que los requisitos de estudio,
experiencia y funciones desempefiadas por estos grados fueran semejantes”

ll. EL RECURSO DE APELACION

El demandante, como fundamento de su inconformidad, expres6 que el a quo
acogio los argumentos de la entidad demandada relacionados con la
competencia del Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional
de los empleados del orden territorial, partiendo de la premisa de que se busca



SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
REFERENCIA: 150013333010-2014-00043-01

la declaratoria de nulidad derivada de la incompetencia del Departamento de
Boyaca en la materia enunciada, lo cual no fue cuestionado en la demanda.

Insistié en que a pesar de la nivelacion salarial se omitio reconocer y pagar un
dafio causado por las diferencias salariales existentes en los grados 10, 11, 13
y 14 del cédigo 219 del nivel profesional universitario, en los tres afios anteriores
a la reforma administrativa que los homologa en un solo grado.

Indico que el actor no acudié a la via judicial para que se determinara que los
actos de caracter general que establecieron la nivelacién salarial y la
homologaciéon de grados para los empleados de la planta central del
departamento, no tenian efectos retroactivos, sino para que se estableciera si la
irretroactividad planteada por el ente territorial vulneraba los derechos laborales
de la accionante.

Adujo, que en lalégica del despacho de primera instancia, el demandante estaria
en la obligacion de demandar todos y cada uno de los decretos y actos que la
Administracion expidiera en relacion con el reconocimiento de prestaciones
sociales y las escalas de remuneracion de los trabajadores, anteriores al proceso
de nivelacién y homologacion salarial del afio 2012, situacién que se convertiria
en una via de hecho.

Reiter6 que el juez debié hacer un analisis argumentativo para determinar si se
desconocié la irrenunciabilidad de los principios minimos en materia laboral y
una ponderacién de los intereses en juego, es decir, los derechos laborales de
los trabajadores, contra el principio de la irretroactividad del acto administrativo,
este ultimo que no es absoluto y que admite excepciones, de las cuales
considera se presenta en el actual caso, en razén a que la administracién por
medio del estudio técnico reconocié la torpeza con la que habia actuado con
referencia a la remuneracién de sus trabajadores, concediéndoles una nivelacién
salarial tardiamente, a partir del afio 2012, situacion que al ser beneficiosa para
los trabajadores y que teniendo en cuenta que provenia de la mala
administracion, debia reconocerse retroactivamente.

En consecuencia, solicitd que se revoque la sentencia apelada y en su lugar se
acceda a las pretensiones de la demanda. (fls. 203 - 212)
IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 9 de septiembre de 2015 esta Corporacién admitié el recurso
(fl. 218), y a través de proveido de 20 de octubre de 2015, se ordend correr
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traslado a las partes para que alegaran de conclusién, y al Ministerio Publico
para que emitiera su concepto (fl. 224).

La parte actora reprodujo, en esencia, los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion y agreg6 que los manuales de funciones y requisitos para el empleo
de profesionales universitarios codigo 219 grado 14, 13, 11 y 10 fueron
solicitados y aportados con el fin de determinar que las funciones de los cuatro
cargos que se homologaron en uno solo, continuaron siendo las mismas que
eran desempefiadas entes del proceso de homologacion, de tal manera que la
entidad reconocio tardiamente el salario que real y materialmente debia percibir
el actor.

En cuanto al principio de irretroactividad de los actos administrativos dijo que
éste no es absoluto ni inmodificable, en tanto la ley admite la posibilidad de que
en ciertos casos los actos administrativos puedan tener efectos a un momento
anterior a la fecha de su expedicién con el fin de beneficiar al interesado. Asi
mismo, sostuvo que se encontraba injustamente remunerado y que por tanto
debia restablecerse el derecho por el lapso en que se mantuvo la ilegalidad. (fls.
226 - 228).

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA
5.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en los articulos 243 y 247 del CPACA, este
Tribunal Administrativo es competente para conocer del recurso de alzada
interpuesto dentro del proceso de referencia, por ser el superior jerarquico del
Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Tunja por lo que procede a
resolver de fondo.

5.2. PROBLEMA JURIDICO

- ¢ Es ilegal Oficio No. 20136900169511 de 15 de noviembre de 2013, suscrito
por el Director de Gestién de Talento Humano del Departamento de Boyaca,
mediante el cual se le nego al actor la peticion radicada el 9 de octubre de 2013,
tendiente a la nivelacion salarial en porcentaje del 17.15% para los afios 2009 a
2011 y enero de 2012 y el pago de las diferencias salariales y prestacionales

causadas, por no haber aplicado de manera retroactiva los beneficios de la
referida nivelacion?

5.3 TESIS DE LA SALA
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Estima la Sala que el Oficio No. 20136900169511 de 15 de noviembre de 2013,
suscrito por el Director de Gestién de Talento Humano del Departamento de
Boyaca, no puede ser declarado ilegal por el hecho de no aplicar
retroactivamente la ordenanza 034 de 1° de diciembre de 2011, proferida por la
Asamblea del Departamento de Boyaca, a través de la cual se ajusta la escala
salarial de los empleados pudblicos de la Administracion Central del
Departamento de Boyaca, habida cuenta que, por regla general, los actos
administrativos no tienen efectos retroactivos, salvo precisas excepciones, entre
las cuales, no se halla la referida ordenanza, ni los decretos expedidos con base
en ella.

5.4. FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN LA TESIS
- Cuestion previa - Precisiones respecto del acto demandado

El 9 de octubre de 2013 el sefior Ovidio Patifio Pefa presentdé derecho de
peticion ante el Departamento de Boyaca, con el fin de que se dispusiera el
reconocimiento, liquidacion y pago de la nivelacion salarial en un 17,15% para
los afos 2009, 2010 y 2011, y para el mes de enero de 2012 (fl. 17y 71 - 72).

En respuesta, el Director de Gestion de Talento Humano de la entidad le informo,
a través del oficio No. 20136900169511 de 15 de octubre de 2013 que no era
posible acceder a la anterior solicitud, ‘pues la nivelacion salarial no implica un
ajuste retroactivo ya que los actos administrativos por los cuales se han venido
efectuando los incrementos anuales para la totalidad de la planta de personal,
asi como los que realiz6 la homologacion de grados y ajustes en la escala
salarial, son emanaciones de la voluntad administrativa que gozan de presuncion
de legalidad y han tornado en situaciones juridicas consolidadas, que indicaron
claramente que los efectos comenzaban a partir de la entrada en vigencia de los
mismos.” (fls. 73 - 77).

Para arribar a tal conclusion, el Departamento de Boyaca explicé que a través
de la Ordenanza No. 034 de 1° de diciembre de 2011, la Asamblea ajusto la
escala salarial de los empleados publicos de la administracion central del
ente territorial, con base en la cual, el Gobernador expidi6 los Decretos 1193 de
27 de diciembre de 2011 y 132 de 7 de febrero de 2012, por medio de los cuales
homolog6 los distintos empleos y establecid de la pianta de personal del nivel
central de la Administracion Departamental.

Senalé que los anteriores procesos se apoyaron en un estudio técnico de
modernizacion de la Gobernacién de Boyaca y el Instituto de Transito de Boyaca
— ITBOY, el cual evidencié que debia establecerse una organizacién armonica y
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ascendente en la administracion central del Departamento.

Precisd, ademas, que las situaciones administrativas que existieran con
anterioridad a la expedicion de la Ordenanza 034 y los Decretos 1193 de 2011y
0132 de 212 no fueron modificadas, habida cuenta que se consolidaron a traves
de actos administrativos debidamente publicados en su momento, y que gozan
de presuncion de legalidad.

Ahora, la parte actora en la demanda consider6 que este acto se torna ilegal en
la medida en que no accedid a la nivelacion pretendida, y con la cual se
subsanarian situaciones que se presentaron con anterioridad a la expedicion de
los actos generales antes mencionados que, en su sentir, denotaron un manejo
ilegal, caprichoso y desordenado de la planta de personal del departamento (fls.
12 - 13).

Asi mismo, en el recurso de apelacion, el demandante afirmé que no cuestiona
la Ordenanza 034 de 2011 ni los Decretos 1193 de 2011y 0132 de 2012, puesto
que fueron éstos los que evidenciaron que para los afios 2009, 2010y 2011 se
encontraba en una situacion salarial injusta, y que su intencién es que, por medio
de la nivelacion solicitada, se reparen los perjuicios originados en la no aplicacion
retroactiva de los beneficios que le reportd el ajuste de la escala salarial
efectuada por el Departamento de Boyaca.

Esta Corporacion, en sentencia de 14 de enero de 2016, en un caso de similares
contornos, teniendo en cuenta el medio de control escogido por la demandante
aclaro cual seria el objeto de revision por parte del juez administrativo. Dijo la
Corporacion en esa oportunidad:

Para aceptar el planteamiento del recurrente, pero en una lectura juridicamente
razonable, se dird entonces que la inconformidad del accionante no surgiria de la
negativa contenida en el acto demandado sino de los efectos que surgieron de los
actos administrativos vigentes antes de la reforma a la escala salarial y los
decretos de planta de personal que decidieron homologar los empleos de
profesional universitario codigo 219 todos al grado 2. Es decir, los efectos
adversos que el demandante atribuye al Oficio que acusa no surgirian de él, sino de
otros actos administrativos que no han sido, siquiera precisados y menos
demandados.

Lo anterior, podrfa entonces derivar en una demanda inepta pues, silo que pretende
el demandante es que se reajuste su salario desde el afio 2009, con anterioridad a
la expedicion de los actos que homologaron su empleo al grado 2, entonces era
necesario que acusara la ilegalidad de tales actos administrativos en los que,

conforme a su argumentacion, se contuvo la ilegalidad que ahora pretende derivar
del acto demandado.
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Ello porque, sin duda, no seria posible considerar la prosperidad de una reparacion
de dafio sin antes concluir la ilegalidad del acto administrativo para, como
consecuencia, ordenar el restablecimiento del derecho y de esta forma, lograr el
pago de los perjuicios que logren demostrarse, sin que, éstos puedan ser
confundidos con el pago de la diferencia salarial que seria el restablecimiento del
derecho y no los perjuicios.

Asi entonces, el demandante discurre del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho al demandar el acto administrativo que le negé el pago
de diferencias salariales correspondientes a afios anteriores, dejando de aplicar
actos administrativos expedidos posteriormente; al medio de control de reparacion
directa al considerar que la omision de la administracion al dejar de “igualar’ los
empleos de profesional universitario codigo 219 desde el afio 2009, los tres anteriores
al momento en que fueron homologados los empleos (2011), le causé perjuicios.

Es decir, al recurrir, pretende reemplazar la nulidad del acto administrativo que pudo
haberlo afectado y el restablecimiento del derecho consistente en el pago de
diferencias salariales y prestacionales, por la reparacién de un perjuicio que, dice,
deriva de un acto administrativo que acusa por ilegalidad al no acceder a reconocer
diferencias salariales y prestacionales con fundamento en una disposicion expedida
con posterioridad al momento en que tales diferencias se causaron; sin embargo,
pierde de vista que tales pagos salariales por los afios 2009 a 2011, obedecieron a
actos administrativos que para entonces regian la situacion laboral de la
demandante con la administracion. Tanto es cierto este entendimiento que al leer la
pretension de nulidad de la demanda djjo: “Es nulo el Oficio (...) por considerar que la
nivelacion salarial no implica un ajuste retroactivo...” Resaltado fuera de texto.

Dentro de este contexto, si la causa de los perjuicios se origina en una decision de
la administracion que crea, modifica o extingue una relacién juridica particular y
concreta, es decir, en un acto administrativo, la accién procedente es la de nulidad
y restablecimiento del derecho.

Si, por el contrario, la causa del dafio es un hecho de la administracion, una omision,
operacion administrativa u ocupacion de un inmueble, entonces la accion
procedente es la de reparacion directa y los presupuestos para su ejercicio sergn
los que especialmente establezca el ordenamiento juridico para tal efecto...”

En este caso, se esta ante un medio de nulidad y restablecimiento del derecho y no
frente a un medio de control de reparacion directa, la situacion factica y juridica permite
concluir que el medio de control adecuado para los fines procesales es el de nulidad y
restablecimiento del derecho, en el que los actos a demandar en nulidad serian los que
causaron el monto salarial pagado, pues fueron esos los que, dice el demandante,
diferenciaron ilegalmente los empleos de profesional universitario codigo 219, que
ahora pide restablecer mediante el pago de diferencias que, afirma, se evidenciaron
injustas con la homologacion que se produjo en el afio 2011.

Ahora, al estructurar su demanda, el actor acusé el acto particular y pretende que
de su nulidad se deriven las diferencias salariales que pide se le restablezcan (...)

Asi las cosas, la unica conclusion posible es que, en realidad, lo que el demandante
declara inconforme es que la Ordenanza 34 de 2011 y los Decretos 131 y 132 de
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2012 debieron contemplar su aplicacion retroactiva a fin de sanear la
predicada diferencia salarial injustificada mantenida de tiempo atras. Tanto es
asi que al finalizar su escrito de apelacién preciso “Finalmente quiero ratificar que
en el presente caso se encuentran establecidos todos los presupuestos facticos,
probatorios y juridicos para hacer efectiva la nivelacion salarial retroactivamente
(...) exigimos que en efecto de no desconocer derechos de mi poderdante se
reconozca retroactivamente la nivelacion salarial para los afios 2009, 2010,
2011y enero del afio 2012 conforme alas pretensiones de la demanda...” Resaltado
fuera de texto (fl. 981-982)" (destacados del texto original)

Esta Sala comparte en su integridad el analisis efectuado en la sentencia
transcrita, que de manera clara define cual es el marco del que se ocupara la
Corporacion para resolver el recurso de alzada que no puede ser otro que
determinar si el Oficio No. 24731 de 9 de julio de 2013, proferido por el
Departamento de Boyaca se ajusto o no a derecho, al negar al actor el
reconocimiento de la nivelacion salarial para los tres afios anteriores a la
expedicion de la ordenanza 034 de 1° de diciembre de 2011 y los Decretos 1193
de 27 de diciembre de 2011, y 131y 132 de 7 de febrero de 2012.

- Del empleo publico y sus regimenes salariales y prestacionales

El articulo 2° del Decreto 1042 de 7 de junio de 1978 definid el empleo publico
como "El conjunto de funciones, deberes y responsabilidades que han de ser
atendidos por una persona natural, para satisfacer necesidades permanentes de
la administracién publica"; y en el articulo 2° del Decreto 2503 de 10 de diciembre
de 1998 como "El conjunto de funciones que una persona natural debe
desarrollar y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el proposito
de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado."

De esta forma, las entidades tienen la facultad de establecer los cargos en su
planta, con la posibilidad de que tengan el mismo nivel y denominacion pero
diferente grado, lo que constituira empleos distintos, e implicaran diferencias
salariales, siempre y cuando corresponden a diversa "complejidad y
responsabilidad inherente al ejercicio de las funciones", tal como lo dispuso el
articulo 13 del Decreto 1042 de 7 de junio de 1978.

Asimismo, puede estipular empleos de igual denominacién y grado que no
obstante seran diferentes, cuando el manual especifico les asigne funciones,

' Tribunal Administrativo de Boyaca. Sentencia de 14 de enero de 2016. Expediente No. 15001333300920140003602.
M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.

12



SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
REFERENCIA: 150013333010-2014-00043-01

requisitos y/o responsabilidades distintas, sin por ello pueda alegarse violacion
al derecho a la igualdad.

Ahora bien, el articulo 150 de la Constitucion Politica establece que al Congreso
de la Republica le corresponde fijar, a través de una ley, el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos.

En desarrollo de lo anterior la Ley 42 de 1992 prevé que corresponde al Gobierno
Nacional la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados pUblicos
que se desemperien en cualquier sector de la rama ejecutiva (art. 1°).

El articulo 2° de la Ley 42 de 1992, previ6 los criterios y objetivos que deben ser
tenidos en cuenta por el Gobierno Nacional al momento de la fijacion del
Régimen Salarial y Prestacional, entre otros, de los Servidores Publicos de la
Rama Ejecutiva del Nivel Nacional:

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

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

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

¢) La concertacion como factor de mejoramiento de la prestacion de los servicios
por parte del Estado y de las condiciones de trabajo;

d) La modernizacion, tecnificacion y eficiencia de la administracion publica;
e) La utilizacion eficiente del recurso humano;

f) La competitividad, entendida como la capacidad de ajustarse a las condiciones
predominantes en las actividades laborales;

g) La obligacion del Estado de propiciar una capacitacion continua del personal a su
servicio;

h) La sujecién al marco general de la politica macroeconémica y fiscal;

i) La racionalizacién de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las
limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad;

) El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desemperio;

k) El establecimiento de rangos de remuneracién para los cargos de los niveles
profesional, asesor, ejecutivo y directivo de los organismos y entidades de la Rama
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Ejecutiva y de la Organizacion Electoral;

I) La adopcion de sistemas de evaluacion y promocion basados en pruebas
generales y/o especificas. En el disefio de estos sistemas se tendran en cuenta
como criterios, la equidad, productividad, eficiencia, desempefio y la antigtiedad;

Il) El reconocimiento de gastos de representacion y de salud y de primas de
localizacion, de vivienda y de transporte cuando las circunstancias lo justifiquen,
para la Rama Legislativa.”

El articulo 3 ibidem establecio que el sistema salarial de los servidores publicos
estara integrado por la estructura de los empleos, de conformidad con las
funciones que se deban desarrollar y la escala y tipo de remuneracion para cada
cargo o categoria de cargos.

Con fundamento en dicha facultad el Gobierno Nacional expide los decretos
mediante los cuales fija los limites para las asignaciones de los empleados
pUblicos, con fundamento en los cuales se deben fijar las asignaciones basicas
de tales servidores y sin que puedan exceder los topes maximos alli sefalados.

En cuanto se refiere al alcance de las escalas salariales, la Corte Constitucional,
en Sentencia C-416 de 18 de junio de 1992, con ponencia del Magistrado Jose
Gregorio Hernandez Galindo, sefialo:

"En efecto, la nomenclatura de los empleos publicos es un catalogo, repertorio o
relacion clasificada de las plazas en que los servidores del Estado prestan a éste
sus servicios, 0, como lo dijo la Corte Suprema de Justicia al resolver sobre accion
similar a la que nos ocupa, una "distribucion jerarquizada y escalonada de los
empleos del sector oficial, al cual corresponde una tasa diferencial de salarios, de
desarrollo vertical, de manera tal que cargos del mismo nivel y categoria se
retribuyan con la misma remuneracioén’; las escalas de remuneracién no son otra
cosa que los grados o niveles dentro de los cuales se ubican los salarios que
el Estado reconoce a sus servidores; el régimen de comisiones, viaticos y gastos
de representacion esta circunscrito a la normatividad aplicable a esos rubros en
aspectos tales como la prevision de los eventos en que se causan las reglas para
su cuantificacion, los procedimientos para su cobro, reconocimiento y pago; la
facultad de fijar asignaciones mensuales, bonificaciones e incrementos de salarios
se agota cuando se determina el monto de ellos."(Negrilla fuera de texto)

Doctrinariamente, se define escala salarial o tabla salarial, en los siguientes
términos:

"Tabla salarial Concepto. Empezamos por ella porque es la espina dorsal del
sistema salarial y consiste en un ordenamiento numérico contentivo de los
diferentes grados de remuneracion que pueden existir, ubicados desde el
inferior hasta el superior, para hacerles corresponder a cada uno de ellos
determinadas consecuencias econémicas, las que se reconocen por unidad
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de tiempo de servicio.

Obviamente, la tabla de remuneraciones en si sola carece de mayor o menor
significacion y lo definitivo en ella son los criterios e instrumentos para su utilizacién
Y manejo. Asi, los procedimientos de clasificacién de puestos descritos en el
capitulo que antecede, serviran posteriormente para referir y encuadrar en los
grados mayores los puestos mas elevados en cada serie o denominacién y
en los inferiores los distinguidos por las tareas mas elementales, segtn la
diferente dificultad o complejidad que los empleos presenten. Por lo tanto, es
la clasificacién del proceso que tendera a ubicar acertada y racionalmente un
empleo dado." (Se resalta).

En conclusion, la nomenclatura y remuneracion de los niveles, se debe tener en
cuenta los articulos 40., 50.,60., 70., y 80. de la Ley 4a. de 1992, mediante la
cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Piblica y para
la fijacién 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.

Mediante estos articulos le fue otorgada al Gobierno Nacional la competencia
para modificar anualmente los regimenes salariales de algunos servidores
publicos, a través de la expedicién de actos administrativos, de tal manera que,
a continuacién debera precisarse si a tales actos pueden aplicarse efectos
retroactivos.

En lo que atane a las entidades territoriales, la Corte Constitucional en Sentencia
C-510 de 14 de julio de 1999, Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra, en
relacion con la competencia para establecer los salarios de los empleados
publicos territoriales, sefalo:

“(...) No obstante que las autoridades locales tienen competencias expresas para
determinar la estructura de sus administraciones, fijar las escalas salariales
y los emolumentos de sus empleados pablicos (C.P. arts. 287, 300-7, 305-7,
313-6y 315-7), (...)

Dentro de este contexto, ha de colegirse que la competencia para determinar el
régimen salarial de los empleados de las entidades territoriales, en el marco de la
Constitucién de 1991,_requiere una interpretacion sistematica y coherente de
sus mandatos, a efectos de hacer compatible la autonomia que se reconoce
a los entes territoriales, en especial, el que hace referencia a la facultad de
gobernarse por autoridades propias (articulo 287, numeral 1), (...)

4.3. En estos términos, para la Corte es claro que existe una competencia

? Younes Moreno, Diego. Derecho Administrativo Laboral. Ed. Temis. Afio 2001. P4g.98

15



SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

REFERENCIA: 150013333010-2014-00043-01
R —

concurrente para determinar el régimen salarial de los empleados de las entidades
territoriales, asi: (...) Tercero, las asambleas departamentales y concejos
municipales, a quienes corresponde determinar las escalas de remuneracion
de los cargos de sus dependencias, segun la categoria del empleo de que se
trate. Cuarto, los gobernadores y alcaldes, que deben fijar los emolumentos
de los empleos de sus dependencias, teniendo en cuenta las estipulaciones
que para el efecto dicten las asambleas departamentales y concejos
municipales, en las ordenanzas y acuerdos correspondientes. Emolumentos
que, en ningun caso, pueden desconocer los limites maximos determinados por
el Gobierno Nacional.”

Resulta claro en virtud de la facultad de gobernarse por autoridades propias
reconocida a las entidades territoriales en el articulo 287 de la Constitucion
Politica, a los concejos municipales y asambleas departamentales les
corresponde determinar la escala de remuneracion de sus dependencias,
directrices que deben seguir los alcaldes y gobernadores, observando, por
supuesto, los parametros fijados por el Gobierno Nacional.

- De los efectos de los actos administrativos

La Seccion Primera del Consejo de Estado, en sentencia de 18 de septiembre
de 2014, radicacion 25000-23-24-000-2004-00466-01, con ponencia del
Magistrado Guillermo Vargas Ayala, en un caso en el que analizo si la
Administracion podia o no modificar parcialmente y en forma unilateral actos
administrativos que afectaron una empresa cesionaria de los derechos vy
obligaciones de CARBOCOL S.A., por concepto de la contraprestacion derivada
del uso temporal y privativo de las zonas de playa y terrenos de bajamar en el
complejo portuario destinado a la explotacién y exportacioén de carbdn en la zona
de Puerto Bolivar y si la mencionada modificacién podia aplicarse o no en forma
retroactiva. En dicha ocasion se refirid6 a la imposibilidad de dar efectos
retroactivos a los actos administrativos, como sigue:

“Por otra parte la Sala considera que las objeciones planteadas por la actora con
respecto a la aplicacion retroactiva de la nueva contraprestacion, tienen vocacion
de prosperidad, pues estima la Sala que los efectos de los actos administrativos
demandados no pueden extenderse hacia el pasado por estrictas razones de
confianza legitima y seguridad juridica.

El principio de seguridad juridica, propio de un Estado Social de Derecho
como el nuestro, responde a un deseo de orden, de tranquilidad y certidumbre
en las relaciones juridicas y presupone, entre otras cosas, la irretroactividad
de las leyes y actos administrativos desfavorables o restrictivos. En ese orden
de ideas, como quiera que la fuerza vinculante de una decisién administrativa
no puede retrotraerse hacia el pasado, la Sala considera que el hecho de que
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los actos demandados hayan dispuesto la aplicacion de la nueva
contraprestacion desde el momento en que se produjo la homologacién de la
concesion de conformidad con las disposiciones de la Ley 17 de 1991,
contraria ese principio.

En cuanto a la violacion del principio de confianza legitima, no podria pasarse por
alto el hecho de que la firma concesionaria venia cancelando el valor de la
contraprestacion que le fue sefialado por las propias autoridades que profirieron el
acto de homologacion, con el mas absoluto convencimiento de que su monto habia
sido calculado conforme a derecho. Al haberse gestado de manera razonable y
legitima esa situacion de confianza a partir de la decision inicial adoptada por la
administracion, no puede admitirse entonces que las autoridades, escudadas en su
propia equivocacion, vengan ahora a exigir el pago retroactivo de las sumas que
debieron cobrar desde el dia de la homologacién, por cuanto ello equivaldria a
trasladar a la esfera de responsabilidades de concesionaria las consecuencias de
la torpeza en que incurrieron las autoridades portuarias. No huelga resaltar que en
el expediente no obra ningun medio de prueba que permita sefialar que la actora
haya inducido la adopcion de una decisién erronea que pudiere favorecerla. Antes
por el contrario, salta a la vista que desde el afio de 1983 las autoridades
competentes tuvieron la oportunidad de conocer los planos de las infraestructuras
portuarias, de conocer tanto la composicién de sus instalaciones y de verificar in situ
las dimensiones de los recursos requeridos para la construccion y operacion del
complejo portuario.” (Negrilla fuera del texto original).

Ahora, la Alta Corte, a través de un concepto emitido por la Sala de Consulta y
Servicio Civil también ha establecido algunas excepciones a la irretroactividad
de los actos administrativos, tal como se observa a continuacion:

“Con base en lo expuesto podemos concluir que tanto nuestro ordenamiento
Jjuridico®, como nuestra doctrina y jurisprudencia, acogen el criterio general
de que los actos administrativos tienen efectos hacia el futuro, con
fundamento en el principio de la seguridad juridica®, que busca ante todo
brindar la certeza y estabilidad de las situaciones juridicas existentes. Sin
embargo, tal postulado tiene excepciones dentro de las cuales podemos
precisar, entre otras, las siguientes:

a) Cuando el acto administrativo en su contenido es declarativo y no
constitutivo®. Este aserto tiene apoyo, ademas, en el articulo 58 del Codigo de

3 Articulo 58 de la Constitucion Politica.

* “La seguridad juridica se caracteriza por el conjunto general de condiciones, requisitos, elementos y circunstancias
previas a que debe sujetarse una cierta actividad estatal autoritaria para generar una afectacion valida de diferente indole
en la esfera del gobernado integrado por el sum num de sus derechos subjetivos” { BURGOA, Ignacio. Garantias
individuales. En : ‘Derecho Administrativo”. SERRA ROJAS, Andrés. México : Porria S. A., 1985. pag. 295). “..Ia
seguridad juridica...es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable,
interdiccién de la arbitrariedad, pero que si se agotara en la adicién de estos principios, no hubiera precisado de ser
formulada expresamente. La seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita
promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad”. ( Tribunal Constitucional Espariol, sentencia de julio
20 de 1981. En : “Estudios sobre el acto administrativo”. BOQUERA OLIVER, José Maria. Madrid : Civitas S. A., 1988.
pag. 304 ).

5 “Suelen entenderse como actos constitutivos, generalmente, aquellos actos ‘mediante los cuales, y en virtud del poder
legal de las autoridades competentes, se establecen nuevas relaciones juridicas, se modifican o se extinguen’. Mientras
que por actos declarativos se entienden aquéllos ‘mediante los cuales se regulan relaciones concretas de la vida
subsumiéndolas, en forma obligatoria, a la manera judicial bajo una norma juridica determinada, fijandose asi
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Régimen Politico y Municipal que expresa que “Cuando una ley se limite a declarar
el sentido de otra, se entenderé incorporada en ella para todos sus efectos; pero no
alteraré lo que se haya dispuesto en decisiones ejecutoriadas antes de que entre a
regir”.

b) El acto administrativo que se dicta en cumplimiento de una sentencia
emanada de la jurisdiccién contencioso administrativa, fruto de una accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, pues, el pronunciamiento jurisdiccional tiene
efectos ex tunc.

¢) En algunos eventos el acto administrativo que revoca otro.

d) Los actos interpretativos de actos administrativos anteriores. Sobre el
particular el articulo 14 del Cédigo Civil dispone que “Las leyes que se limitan a
declarar el sentido de otras leyes, se entenderan incorporadas en éstas; pero no
afectarén en manera alguna los efectos de las sentencias ejecutoriadas en el tiempo
intermedio”.

e) Los actos de convalidacién.” (se destaca).

Adicionalmente, la doctrina ha insistido en el caracter irretroactivo de los actos
administrativos, para lo cual ha explicado:

“...por regla general tan solo produce efectos juridicos hacia el futuro, una vez se
ha hecho ejecutorio. En este sentido, no se acepta que pueda producir efectos con
anterioridad a su vigencia. En el plano doctrinal, las razones para esta consecuencia
del acto administrativo se fundan no sélo en motivos juridicos, en cuanto que el acto
es la expresién del poder pablico institucionalizado, es decir, que constituye un
importante instrumento del Estado de derecho para la creacion, modificacion y
extincién del ordenamiento, sino también de oportunidad y conveniencia, en la
medida en que las relaciones juridicas del Estado constitucional deben procurar
seguridad y estabilidad para los asociados.

En este sentido, la irretroactividad del acto administrativo reclama para el Estado de
derecho el principio de la seguridad juridica, que invita a las autoridades a respetar
el ordenamiento juridico vigente en materia de situaciones juridicas individuales,
impidiendo que los actos creadores de las mismas sean por regla general
modificados retroactivamente por disposiciones posteriores, e incluso que a futuro,
se pueda prever que un derecho reconocido quede a la voluntad de la
administracion para efectos de su revision, o que una disposicion de caracter
general pueda crear situaciones juridicas para los asociados frente a fenémenos
historicos, o hechos regidos por un ordenamiento juridico vigente al momento en

autoritariamente las relaciones juridicas’ (Herrnrit) (...) Esta distincién entre actos constitutivos y declarativos se justifica
en la medida en que ciertos actos, por su contenido literal, crean ya un derecho nuevo e introducen en la realidad una
situacion juridica que significa algo completamente nuevo en el mundo de las manifestaciones juridicas, aunque, claro
esta, que debe estar ya contenido in nuce en el mundo juridico, mientras que los demas actos se limitan a constatar o
fijar una situacion jurfdica ya existente, sin cambiar, por lo menos aparentemente, la misma” . MERKL, Adolfo. Teoria
General del Derecho Administrativo. México: Editora Nacional, 1980. pags. 246-247

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 7 de septiembre de 2000. Exp. 1294. C.P. Flavio
Augusto Rodriguez Arce.
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que sucedieron.”

- Del principio de confianza legitima

El principio de confianza legitima busca la edificacion de un ambiente de
tranquilidad en las relaciones que construyen los asociados frente a las
autoridades publicas o los particulares, de forma tal que puedan esperar, de
buena fe, que sus actuaciones no sean variadas de manera abrupta a menos
que prime un fin constitucionalmente legitimo.

La Corte Constitucional en Sentencia T-376 de 18 de mayo de 2012, con
ponencia de la Magistrada Maria Victoria Calle Correa, al abordar un caso
relativo a la recuperacion del espacio publico, definié la confianza legitima en los
siguientes términos:

“46. El citado principio es una concrecion del principio constitucional de buena
fe y se deriva, asi mismo, de la seguridad juridica y el respeto por el acto
propio. Sin embargo, posee un contenido normativo propio y su aplicacién en el
ambito de las medidas de recuperacién del espacio publico se guia por reglas
concretas ya depuradas por la jurisprudencia constitucional en las sentencias que
se reiteran.

47. De acuerdo con el articulo 83 de la Constitucion Politica, las actuaciones
de particulares y autoridades publicas deben adelantarse de buena fe,
concepto que ha sido entendido por este Tribunal como “una exigencia de
honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la palabra
dada, a la cual deben someterse las diversas actuaciones de las autoridades
publicas y de los particulares entre si y ante éstas, la cual se presume, y
constituye un soporte esencial del sistema juridico”. La buena fe posee
entonces un contenido axiolégico en tanto se identifica con valores morales
como la lealtad y la honestidad; pero es ademas un principio juridico, elevado
a norma constitucional en la Carta de 1991, que opera como eje cardinal de
las relaciones entre los ciudadanos y la Administracion.

48. La confianza legitima se deriva de la seriedad que caracteriza las
actuaciones del Estado cuando se adelantan con apego al principio de buena
fe y se traduce en la expectativa del ciudadano en el sentido de que la
administraciéon mantendra un curso de conducta previamente evidenciado a
partir de actuaciones u omisiones de las autoridades. En ese orden de ideas,
ha sostenido la Corporacién, el principio se orienta a proteger “expectativas
razonables, ciertas y fundadas que pueden albergar los administrados con respecto
a la estabilidad o proyeccioén futura de determinadas situaciones juridicas de
caracter particular y concreto”. Contrario sensu, el principio no ampara

7 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando: “Tratado de Derecho Administrativo — Acto Administrativo” Tomo 1.
Universidad Externado de Colombia, Bogota 2003, Pag. 138.

19




SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

REFERENCIA: 150013333010-2014-00043-01
e

esperanzas puramente subjetivas o construidas sobre comportamientos de
cardcter evidentemente doloso o culposo, ni se aplica cuando la
administracion ha establecido previamente la posibilidad de modificar una
actuacion propia o cuando se persigue la proteccién de un derecho
adquirido.” (se resalta)

Se colige de lo antes citado que la confianza legitima debe ser entendido como
la expectativa cierta de que una situacion juridica o material, abordada de cierta
forma en un periodo determinado, se trata de modo desigual en uno posterior,
salvo que exista una causa constitucionalmente aceptable que legitime tal
variacion.

En palabras de la Corte Constitucional, “e/ administrado no es titular de un
derecho adquirido sino que simplemente tiene una mera expectativa en que una
determinada situacion de hecho o regulacién juridica no seran modificadas
intempestivamente, y en consecuencia su situacion juridica no seran
modificadas intempestivamente, y en consecuencia su situacion juridica puede
ser modificada por la Administracion’®

5.5. CASO CONCRETO

En el sub judice se trata de establecer la legalidad del Oficio No.
20136900169511 de 15 de octubre de 2013, suscrito por el Director de Gestion
de Talento Humano del Departamento de Boyaca, mediante el cual se le nego al
actor la peticion radicada el 8 de octubre de 2013, tendiente a obtener la
aplicacion retroactiva de la escala salarial contemplada en la Ordenanza 034 de
2011 y los decretos departamentales 1193 de 27 de diciembre de 2011,y 131y
132 de 7 de febrero de 2012, y como consecuencia de ello, la nivelacion salarial
en porcentaje del 17.15% para los afios 2009 a 2011 y enero de 2012 y el pago
de las diferencias salariales y prestacionales causadas.

El acto demandado (fls. 73 — 77) se fundamento6 en que a través de la Ordenanza
No. 034 de 1° de diciembre de 2011, la Asamblea del Departamento de Boyaca
ajusto la escala salarial de los empleos publicos de la Administracion Central;
que el Gobernador del Departamento de Boyaca, mediante el Decreto 1193 de
27 de diciembre de 2011 realizd la homologacién de cargos y, a través del
Decreto 132 de 7 de febrero de 2012 estableci6 la planta de personal, con base
en resultados del estudio técnico; que las situaciones administrativas anteriores
a la expedicién de la precitada ordenanza y los decretos se encontraban

8 Corte Constitucional, Sentencia C-4352 de 2010
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consolidadas; y que los actos de la Asamblea y el Gobernador, en su calidad de
actos generales, fueron publicados y gozan de presuncion de legalidad.

De los argumentos esbozados en la demanda, se colige que se pretende la
declaratoria de nulidad del acto administrativo bajo el supuesto de que el disefio
de la anterior estructura salarial del sector central de Departamento de Boyaca
no se ajustaba a la realidad laboral de los empleos del nivel profesional Cédigo
219, grados 10, 11, 13y 14, los cuales debieron tener igual remuneracion, y que
solo con la nueva estructura quedo6 saneada la discriminacion salarial al nivelar
todos los empleos al grado 2, en consecuencia, tal circunstancia debe ser
resarcida desde el afio 2009 en adelante hasta el mes de enero, por los tres arios
anteriores a la aplicacion de la homologacion.

Del ajuste a la escala salarial e implementacion de la nueva planta central
del Departamento de Boyaca

En aras de establecer si el acto administrativo demandado vulneré normas
superiores, resulta necesario precisar en qué consistié el procedimiento
adelantado por el Departamento de Boyaca, cuyos beneficios se vieron
reflejados a partir del afio 2012 y que pretende la actora, sean aplicados a su
situacién salarial para los afos 2009 a 2011.

La Asamblea del Departamento de Boyaca expidi6 la Ordenanza No. 034 de 1°
de diciembre de 2011, “Por la cual se ajusta la escala salarial de los empleados
publicos de la Administracién Central del Departamento de Boyaca, para la
vigencia fiscal 2011 y se dictan ofras disposiciones” (fls. 67 — 70), en cuyo articulo
4° dispuso su vigencia a partir de la fecha de su sancién, esto es, el 1° de
diciembre de 2011 y, expresamente sefialdé que “no tiene efectos retroactivos”.

Asi mismo, establecié en su articulo 2° que el Gobernador expediria los actos
administrativos necesarios para implementar de manera efectiva la nueva escala
salarial, tales como el acto de homologacion de grados® y los ajustes
presupuestales del caso.

°El Ministerio de Educacién Nacional, al expedir la “GUIA PARA LA HOMOLOGACION DE CARGOS
ADMINISTRATIVOS EN LAS ENTIDADES TERRITORIALES™ defini6 la homologaciéon de cargos como ‘“un
procedimiento, que mediante la comparacion de funciones y requisitos de un empleo existente en determinada planta de
personal, procura encontrar un equivalente a éste en la planta de personal receptora de ese empleo como resultado del
proceso de descentralizacion (...) Para adelantar este proceso, es necesario tener en cuenta tanto los parametros
constitucionales, legales y reglamentarios establecidos para el efecto, asi como las particularidades propias que puedan
presentarse en cada entidad territorial.” Consultado en la pagina web http://www.mineducacion.gov.co/175%articles-
99114_archivo_pdf.pdf
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Con base en tal disposicion, el Gobernador del Departamento de Boyaca profirié
el Decreto 1193 de 27 de diciembre de 2011 “por el cual se realiza la
homologacién de grados de los distintos empleos de la planta de personal de la
administracién central del Departamento de Boyaca, y se dictan ofras
disposiciones”. En su articulo 4° se determin6 homologar los grados 10, 11, 13y
14 del nivel jerarquico profesional codigo 219, al grado 02 (fi. 20), y en su articulo
8° que “todas las situaciones administrativa existentes en la planta de personal
actual de la Administracion Departamental en su nivel central, existentes a la
entrada en vigencia del presente decreto, se mantendran en los términos y
condiciones previamente definidas u originadas” (fl. 24).

Posteriormente, fue expedido el Decreto No. 000131 de 7 de febrero de 2012,
“vor el cual se establece la planta de personal del nivel central de la
administracién del Departamento de Boyaca, y se dictan otras disposiciones™y,
en la misma fecha, el Gobernador expidi6 el Decreto No. 000132, ‘por el cual se
hacen unas incorporaciones a la planta de personal del nivel central de la
Gobemacién de Boyaca”, en cuyo articulo primero se incorporé al sefior Ovidio
Patifio Pefia en el cargo Profesional Universitario Codigo 219 Grado 02 (fi. 45) y
en su articulo sexto se determiné que regiria a partir de la fecha de su expedicion
(fl. 60).

En su alzada, la parte actora afirm6 que el salario fijado en la Ordenanza No.
034 de 1° de diciembre de 2011, y con base en los Decretos antes citados debe
aplicarse retroactivamente por cuanto a partir de su expedicion se vislumbré que
percibidé una remuneracion injusta para los afios 2009 a 2011,

Como se explicd en el acapite respectivo, por regla general, los actos
administrativos surten efectos hacia futuro, mientras que, segun lo analizé el
Consejo de Estado en el concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil
el 7 de septiembre de 2000, pueden presentarse excepciones puntuales, tales
como: a) Cuando el acto administrativo en su contenido es declarativo y no
constitutivo; b) El acto administrativo que se dicta en cumplimiento de una
sentencia emanada de la jurisdiccion contencioso administrativa, c) En algunos
eventos el acto administrativo que revoca otro; d) Los actos interpretativos de
actos administrativos anteriores; y €) Los actos de convalidacion.

Examinado el acto demandado, en contraste con la Ordenanza 034 de 2011 y
los Decretos 1193 de 27 de diciembre de 2011y 0131 y 0132 de 7 de febrero de
2012, resulta claro que no éstos no se enmarcan en alguna de las excepciones
enunciadas, asi como tampoco afectaron situaciones que se consolidaron en
vigencia las normas y actos administrativos que rigieron la situacion salarial del
actor para los afios 2009 a 2011. Se tratd entonces del establecimiento de una
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nueva escala salarial, de la cual se vio beneficiado, en tanto se homologé el
cargo que venia ocupando, esto es, el de profesional universitario cédigo 219
grado 13 al de profesional universitario cédigo 219 grado 02, el cual fue
incorporado a la planta global de la administracién central del Departamento de
Boyaca a partir del 7 de febrero de 2012 (fls. 75 — 77), y le significd un aumento
salarial, puesto que su remuneracion pas6 de $1.959.000 a $2.410.000.

Ahora, contrario a lo expresado por el demandante, el ajuste de la escala salarial,
la adopcién de una nueva planta central del Departamento de Boyaca y la
incorporacion de los empleados dicha planta central del Departamento de
Boyaca no obedecié a que se hubiera encontrado que la Administracion
reconociera su ‘forpeza”, reflejada en una previa situacién salarial injusta o
desigual, sino que se derivd de un estudio técnico cuya finalidad fue la
modernizacion de la entidad.

En efecto, en el anexo No. 1 obra el “estudio técnico de modemizacién de la
Gobernacion de Boyaca y del ITBOY” en el cual se anoté que “el proceso de
Modemizacion Institucional, se realiza por medio de un estudio técnico en el que
se analiza la situaciéon actual de la Gobernaciéon de Boyaca, respecto al
cumplimiento de sus funciones, objetivos generales y su misién; con base en
este analisis y teniendo en cuenta la normatividad vigente, se hace un
diagnostico que puede implicar reformas o mejoras en la Institucién como son:
productos y servicios; usuarios y clientes; procesos estratégicos, misionales, de
apoyo, de control, y de evaluacion; estructura; planta de personal, sistema de
nomenclatura, clasificacion y remuneracion de empleos, entre otros. (...) radica
en la necesidad de modernizar la estructura de la administracién Central, las
funciones de sus dependencias y la planta de personal a su realidad actual, en
especial en aspectos financieros, de organizacion frente a sus competencias y
responsabilidades.”

Se extrae del referido estudio, que se examinaron las necesidades propias de la
entidad con miras al cumplimiento cabal de sus funciones, entre ellas, el
establecimiento de una planta de personal acorde con los requisitos y labores de
cada cargo, y con base en estudios presupuestales que afectarian inversiones
en talento humano, en tecnologia, en infraestructura fisica que se requerian para
la mencionada modernizacion, es decir, su finalidad no fue modificar o resarcir
situaciones consolidadas, sino asignar un punto de partida a partir del cual
nuevas politicas de administracién aporten a la consecucidon de los fines
estatales.

De igual forma, a pesar de que el actora ha sefialado que no discute la legalidad
de los actos que en su momento establecieron la escala salarial de la planta
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central del Departamento de Boyaca, no es menos cierto que se refiere tanto en
la demanda como en el recurso a que se encontraba en una situacion desigual
e injusta, frente a lo cual se aclara que los actos generales cuya aplicacion
retroactiva se pretende, no tuvieron injerencia alguna sobre las condiciones
previas a su expedicion, como expresamente lo sefial6 el articulo 8° del Decreto
1193 de 27 de diciembre de 2011 (fl. 24), en consecuencia, al gozar de
presuncion de legalidad los actos que regularon la situacion salarial del
demandante para los afios 2009 a 2011, resulta imposible en el escenario del
presente medio de control declarar una ilegalidad derivada de tales actos.

En el mismo sentido, conviene mencionar que el hecho de que fueran mejoradas
las condiciones salariales mediante una decisiéon de nivelacion salarial de los
empleos no implica, per sé, que con anterioridad se hubiese incurrido en
ilegalidad pues es precisamente por ello que la administracion cuenta con la
posibilidad de examinar las realidades y exigencias de su planta de personal
para ajustarla a los cambiantes retos propios de la satisfaccion de las
necesidades de los administrados, razén de mas para que no resulte posible
aplicar retroactivamente los actos que resultan del adelantamiento de tales
estudios.

En el anterior orden de ideas, a juicio de la Sala, tal como lo precis6 al a quo, el
oficio demandado se ajusté a las normas que actualmente rigen las
circunstancias salariales del actor, las cuales no dispusieron otra cosa que su
aplicacién con efectos hacia futuro, luego no contaba la Administraciéon con
sustento legal que le permitiera modifica situaciones laborales anteriores.

De la vulneracion a principios laborales

Establecido como quedo, que el acto demandado no vulneré disposiciones de
orden legal, resta analizar si, tal como lo expuso la demandante, se present6 una
ruptura del principio de confianza legitima, al no aplicar retroactivamente los
efectos de la nivelacién salarial que actualmente lo cobija.

Tal como se vio atras, la confianza legitima se refiere a la expectativa cierta de
que una situacion juridica o material, abordada de cierta forma en un periodo
determinado, no sea tratada de modo desigual en uno posterior, salvo que exista
una causa constitucionalmente aceptable que legitime tal variacion.

En el sub lite se encuentra demostrado que a partir del mes de enero de 2012,
el sefior Ovidio Patifio Pefia fue incorporado a la planta central del Departamento
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de Boyaca en el nivel profesional, cddigo 219, grado 02, esto es, en un cargo
establecido dentro de la nueva planta creada por el Decreto 1193 de 27 de
diciembre de 2011, por virtud de lo dispuesto en la Ordenanza 034 de 2011,
cargo en el que actualmente se encuentran 147 empleados.

Ahora, independientemente de las funciones o requisitos del cargo que
desemperiara con anterioridad a la referida incorporacion, y si se encontraba en
igualdad de condiciones frente a otros empleados de distintos grados, para lo
que atafie al asunto bajo examen, no resulta admisible el pretender aplicar las
condiciones salariales y prestacionales de un cargo recientemente incorporado,
a situaciones anteriores que, como ya se anotd, se consolidaron en vigencia de
otros actos que hoy gozan de presuncién de legalidad; por lo tanto no es posible
efectuar una comparacion objetiva entre situaciones originadas en dichos actos,
con las condiciones actuales que surgieron de los pluricitados ordenanza y
decretos departamentales, ni mucho menos afirmar que se presenté una ruptura
del principio de confianza legitima.

Asi lo precisé este Tribunal cuando explicé:

Y, si se tratara de examinar el incremento salarial, tendria que concluirse, contrario
al entendimiento de la parte demandante, que, precisamente, salvaguardando la
Constitucién y la ley, la remuneracion salarial del pasado no fue disminuida sino
incrementada, expectativa sana de cualquier servidor publico, alli si, sin perpetuar
la clasificacién que otrora obtuvo la presuncion de legalidad contenida en los
distintos actos administrativos que clasificaban los empleos.

Resulta entonces inconsistente, que un incremento salarial generado a partir de un
estudio de modernizacion pueda ser interpretado como una decisién que convierte
en ilegales actos anteriores por cuanto ellos rompieron el principio de confianza
legitima y que de alli pueda derivarse la reparacion a un perjuicio causado por un
acto administrativo que se neg6 a aplicar retroactivamente la norma. En fin, el
argumento resulta contradictorio.

Distinta seria la conclusion y el anélisis si se tratara de establecer la legalidad de
los actos administrativos que en su momento regularon la situacion salarial de
la actora pues si ese andlisis concluyera que todos los empleos de Profesional
Universitario grado 219 tenian, no sdlo igual nivel, sino también iguales
responsabilidades, requisitos exigidos para su desempefo y naturaleza de sus
funciones, entonces, podria evidenciarse una diferenciacién injustificada, pero
ahora, lo que se encuentra es que, se reitera, acogiendo la orientacion técnica,
Jjustificada en la modernizacion de la institucion, todos ellos resultan asimilables al
mismo nivel salarial.

Por ello, como se ha insistido, la inconformidad de la actora con el salario que le fue
cancelado con anterioridad a la Ordenanza 34 de 2011 no podia controvertirse sino
a partir de la demanda de los actos administrativos con fundamento en los cuales
se rigi6 su situacion laboral.
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En manera alguna, a juicio de esta Sala, la Ordenanza y los decretos de
homologacion son prueba de ilegalidad de otros actos administrativos que
establecian las escalas salariales, que, considera el recurrente “...se revela y se
descubre aspira a que con su ilegal proceder, las consecuencias de su
equivocacién, para no decirlo de otra manera, las asuma el demandante.” Admitir
este argumento, ademas, impondria que la administracion esta impedida para
reestructurarse segin las circunstancias del momento y, aun mas grave, que los
empleos publicos no pueden ser reclasificados lo cual, mas que reconocer principios
que enmarcan el proceder laboral, parece “condenar”a la petrificacién de las plantas
de personal aun bajo el desconocimiento de los cambios que impone la sociedad,
la economia y las politicas publicas.

Un argumento como el que acaba de trascribirse impondria que toda reforma de las
plantas de personal, que en ningin caso pueden desmejorar las condiciones de los
empleados que sean incorporados en ellas, es prueba de una ilegalidad encubierta
si, como consecuencia, se mejoran las condiciones salariales de los empleados. Tal
interpretacion desconoce principios de la administracién publica.™°

En efecto, de acuerdo con el articulo 209 de la Constitucién Politica, la funcion
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de eficacia, economia y celeridad, en donde el
aparato estatal debe estar disefiado dentro de criterios de mérito y eficiencia, lo
que lo faculta para crear, modificar, suprimir y reorganizar los cargos de su planta
de personal cuando las necesidades publicas o las restricciones econdmicas se
lo impongan o cuando el desempefio de los funcionarios asi lo exige, de tal
manera que el Estado debe realizar procesos de adaptacion en sus estructuras
que, en ocasiones, involucran modificaciones en las plantas de personal.

Sobre los procesos de reestructuracion de las entidades, la Corte Constitucional
ha sefalado que al interior de tales procesos se deben respetar y proteger los
derechos de los trabajadores, tal como lo explicé en la sentencia C-209 de 1997,
con ponencia del Magistrado Hernando Herrera Vergara:

“Como se ha establecido por esta Corporacion, el sefialamiento de las politicas
administrativas o econémicas del Estado desarrollan el ordenamiento juridico
constitucional, siempre y cuando, con las mismas se protejan los bienes y derechos
consagrados en la Carta Politica y garanticen la igualdad de oportunidades de los
ciudadanos, la libertad de empresa y el derecho al trabajo y otros derechos
fundamentales, de los mismos, que forman parte del orden publico constitucional.

En desarrollo de dichas politicas el proceso de modernizacién del Estado
colombiano persigue mejorar la eficiencia de las actividades adelantadas por

0 Op. Cit. 1
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los entes publicos en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado (C.P.,
art.2o.). Dichos procesos, en su mayoria, han sido analizados por esta
Corporacion, la cual desde el punto de vista de la incidencia de los mismos en
las condiciones laborales de los trabajadores, ha sefalado que reflejan los
principios y valores constitucionales en cuanto aseguren el ejercicio de los
derechos fundamentales de las personas y las garantias y derechos
adquiridos por los trabajadores.2

Es asi como, el Estado, para cumplir con sus fines, debe reajustar la estructura
organica y funcional que le sirve de medio para obtenerlos. Por lo tanto, en lo
que respecta a la administracion publica, resulta razonable que se produzca
la correspondiente valoracion del desempefio de las entidades que la
conforman, a fin de evaluar su mision, estructura, funciones, resultados, etc.,
y adecuarlas a los objetivos demarcados constitucionalmente. Lo anterior se
confirma con el caracter instrumental que tiene aquella frente a las politicas
de gobierno, en lo relacionado con la ordenacién y racionalizacién de la
prestacion de las funciones de responsabilidad del Ejecutivo, dentro de los
principios de eficiencia, eficacia y celeridad.

En concordancia con lo anterior, la Corte ha sefialado, en reiteradas ocasiones, que
la estructura de la administracién pablica no es intangible sino que puede reformarse
incluyendo una readecuacién de la planta fisica y de personal de la misma. La
reforma de las entidades y organismos sélo sera procedente si, conforme a los
mandatos constitucionales, se ajusta a las funciones asignadas a los poderes
publicos y no vulnera los derechos fundamentales de los ciudadanos, en especial,
los derechos laborales de los servidores publicos (C.P., arts. 53 y 58).3

En consecuencia, el proceso de reestructuraciéon que adopte el Legislador en
una entidad dentro de los principios enunciados para su cabal
funcionamiento, es conducente si en él se protegen los derechos de los
trabajadores y si las actuaciones no exceden los limites legalmente
establecidos para realizarlo ; esto significa, que el retiro de su personal debe
ir acompanado de las garantias necesarias para que el trabajador no quede
desprotegido en sus derechos y el proceso en si no se convierta en un elemento
generador de injusticia social.” (negrilla fuera de texto original)

Del anterior pronunciamiento se colige que el incremento de los salarios como
consecuencia de la modernizacion de una planta de personal e incorporar a sus
empleados en los nuevos cargos, en manera alguna puede ser entendida como
una prueba de ilegalidad de la clasificacion del personal vigente hasta ese
momento, sino que, sencillamente, es la expresion del legislador que considera
necesario reestructurarse para cumplir de mejor forma con los fines que la
Constitucién le ha encomendado.

Como se extrae de la certificacion expedida por la Secretaria de Educacion de
Boyaca (fls. 75 — 77), la remuneracion percibida por el demandante en los arios
2009 a 2011 frente a la que pas6 a devengar en el afio 2012, si bien fue
incrementada, esto no obedecié a que se hubiera detectado una ilegalidad en la
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forma como venian siendo remunerados los empleados del departamento, asi
como tampoco puede tenerse como prueba de la ruptura de la confianza
legitima, sino a la conveniencia del ajuste en la escala salarial al cual se ha hecho
referencia, y que no se vio reflejado de inmediato como lo quiere hacer ver el
actor, sino que se presentd un aumento paulatino en los meses de enero y
febrero del afio 2012, para concretarse en el mes de marzo de esa anualidad (fl.
77).

Asi las cosas, como se establecié en primera instancia, el demandante no logré
desvirtuar la legalidad del acto demandado, lo que impone a la Sala confirmar la
sentencia apelada.

5.6. COSTAS

El articulo 188 del CPACA dispone que “salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya
liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento
Civil”. De modo que se dejo de lado el factor puramente subjetivo que traia el
Codigo Contencioso Administrativo, es decir, no se observara la conducta de las
partes, sino que es potestativo del juez condenar o no por tal concepto,
dependiendo de la comprobacion de que se hubieren causado, tal como ademas
lo preciso la Seccion Primera del Consejo de Estado en sentencia de 16 de abril
de 2015, expediente 25000-23-24-000-2012-00446-01, con ponencia del
Magistrado Guillermo Vargas Ayala.

Por su parte, los numerales 1, 2 y 8 del articulo 365 del CGP establecio la forma
en que se efectuaria la condena en costas en los casos en que se resuelva
desfavorablemente un recurso, siendo procedente su imposicion cuando en el
expediente se demuestre su causacion.

Por lo anterior, a pesar de la no prosperidad de los argumentos de la alzada, no
se observa que se hubieran causado costas en la medida en que no se
comprob6 que el apoderado de la parte demandada actuara en esta
instancia, por lo que el Despacho se abstendra de emitir condena por tal
concepto.

VI. DECISION.

En mérito de lo expuesto EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, SALA
DE DECISION No. 4, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,
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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
REFERENCIA: 150013333010-2014-00043-01

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR en la sentencia proferida el 17 de junio de 2015 por el
Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Tunja.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Notificada la presente sentencia, devuélvase el expediente al
Despacho de origen, previo registro en el Sistema Unico de Informacion de la
Rama Judicial “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cimplase

Esta providencia se aprob6 en Sala de degision de la fecha.

ORIA M RRW
Magistra
/ /

‘_/// / <N/a
CAR ALFONSO GRA OS°NARANJO

Magistrado

Uhertod y Duden
ey e, 'y R .
Tritunal - Tebwministrative Che -((/3(3/(1(%
CONSTANCIA DE NOTIFICACION ELECTRONICA

DENCIA QUE ANTECEDE, SE NOTIFICO POR ESTADO ELECTRONICO N°
UBLICADO EN EL.PORTAL WEB DE RAMA JUDICIAL, HOY,
ENDO LAS 0§:0 .
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