Juzgado Noveno Administrative
Oral de Medellin

Repiiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Piablico
Medellin, siete (7) de julio de dos mil catorce (2014)

REFERENCIA :

RADICADO: 05001 33 33 009 2014 000636 00
ACTUACION: CONCILIACION PREJUDICIAL
CONVOCANTE: GLORIA ELENA FERNANDEZ RESTREPO
CONVOCADO: CONTRALORIA GENERALDE MEDELLIN
ASUNTO: IMPRUEBA CONCILIACION

AUTO INTERLOCUTORIO No. 0310

ANTECEDENTES

La sefiora GLORIA ELENA FERNANDEZ RESTREPO, obrando mediante apoderado,

presenté solicitud de CONCILIACION PREJUDICIAL ante la Procuraduria General de la
Nacién correspondiendo a la Procuraduria 222 Judicial Il para Asuntos Administrativos, con
el fin de obtener la soluciéon de una controversia con la CONTRALORIA GENERAL DE

MEDELLIN para que se le reconozca, liquide y pague la prima de servicios y la

bonificacién por servicios prestados, asi como la reliquidacion de las prestaciones sociales y
salariales recibidas, realizar los aportes para la seguridad social.

La audiencia de conciliacion extrajudicial tuvo lugar el 13 de mayo de 2014, la cual culminé con
acuerdo conciliatorio. Luego de lo cual, las diligencias fueron remitidas a los Juzgados

Administrativos de Medellin, correspondiéndole por reparto a éste Despacho.

Fundamenta su peticién en los siguientes

HECHOS

De acuerdo con lo manifestado por el apoderado del convocante, la sefora Gloria Elena
Ferndndez Restrepo, es funcionaria de administrativa de la Contraloria General de Medellin

desde el 11 de diciembre de 1989.
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Desde su vinculacién hasta la fecha, la Contraloria General de Medellin no le ha reconocido

ni pagado la prima de servicios ni la bonificacién por servicios prestados.

El 28 de noviembre de 2013 la sefiora Fernndez Restrepo, elevd derecho de peticion a la
Contraloria solicitando que se le reconocierq, liquidara y pagara la prima de servicios y la

bonificacién por servicios prestados.

La contraloria negé la peticién mediante oficio 037502-201300008135 del 6 de diciembre. El 12
de diciembre de 2013 se interpuso recurso de apelacion y el 16 de diciembre de 2013 se confirmé

la decisién.

ACUERDO CONCILIATORIO

Mediante auto del 25 de abril de 2014, la Procuraduria 222 Judicial Il para Asuntos
Administrativos, resolvié admitir la solicitud v fijé fecha y hora para la celebracion de la
respectiva Audiencia de Conciliacién (folio 20), la cual se llevé a cabo el 13 de mayo de
2014. (fl. 41 a 45), con la siguiente manifestacion de las partes:

El apoderado de la parte convocada, expresé:

“El comité de conciliacion de la Contraloria General de Medellin, reunido el 3 de abril de
2014, con Acta # 06, decidié proponer la siguiente formula conciliatoria: El abogado de
la parte CONVOCADA propone Ila siguiente formula conciliatoria: La politica de
conciliacion de la Entidad en esta materia, es reconocer y pagar LA PRIMA DE
SERVICIOS ¥ LA BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS, por los arios
causados 2011-2013, segdn los porcentajes de que tratan los articulos 46, 58 y 60 del D.
1042/78, esto es 50% y 35%, de la asignacion bdsica respectivamente: asi cormo
reconocerlas hacia el futuro. Con base en lo anterior, el Comité de Conciliacion
mediante Acta del 9 de mayo de 2014 decidio aprobar la siguiente formula
conciliatoria: 1. Reconocer la prima de servicios y la bonificacion por servicios al
convocante por los darios causados por un valor de $10.874.177. No habra lugar a
indexacion, actualizacion, intereses, u otro concepto diferente: 2. La forma de pago es
la siguiente: (50%) del valor dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la
providencia que aprueba la conciliacion por parte del juez; y el 50% restante a mas
tardar el décimo mes posterior al primer pago antes citado. 3. Compromiso u
obligacion de la Contraloria General de Medellin de continuar pagando la prima de
servicios y la bonificacion por servicios prestados hacia el futuro, en la periodicidad y
cuantia que establezcan las normas vigentes (Decretos 1042/78, 1045/78.”

Respecto a la propuesta anterior, una vez concedida la palabra a la parte convocante,

expresd que aceptaba la misma.

CONSIDERACIONES
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La Conciliaciéon es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos por el cual dos o
mas personas naturales o juridicas resuelven sus problemas ante un tercero conocido
como conciliador. La ley dispone que los asuntos susceptibles de conciliacion son aquellos
que sean transigibles, desistibles y aquellos que expresamente determine la ley. Asimismo

clasifica la conciliacién en judicial y extrajudicial.

Con relacién a los supuestos para la aprobacion de los acuerdos conciliatorios, se ha
referido el Consejo de Estado, mediante providencia de fecha 26 de Marzo de 2009, M.P.

Ramiro Saavedra Becerra, Exp. No. 2007-00014-01(34233), a los siguientes:

1. Que las partes estén debidamente representadas y que estos representantes tengan
capacidad para conciliar.

2. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econémicos disponibles por
las partes.

3. Que la accién no haya caducado.

4. Que se hayan presentado las pruebas necesarias para soportar la conciliacion, es decir,
que respalden lo reconocido patrimonialmente en el acuerdo.

5. Que el acuerdo no sea violatorio de la ley

6. Que el acuerdo no resulte lesivo para el patrimonio pablico.

El articulo 59 de la Ley 23 de 1991, modificado por la Ley 446 de 1998 articulo 70,

establece que las personas juridicas de derecho piblico a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, pueden conciliar, total o

parcialmente en las etapas prejudicial o judicial, sobre los conflictos de caracter particular
y contenido econdémico de que conozca la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
con ocasion de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa

y contractual previstas en el Cédigo Contencioso Administrativo.

Por su parte, el articulo 161 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo-Ley 1437 de 2011 reiteré la exigencia de dicho requisito,
estableciendo en el numeral primero que cuando los asuntos sean conciliables, el tramite
de la conciliacién extrajudicial constituird requisito de procedibilidad de toda demanda
en que se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho,

reparacion directa y controversias contractuales.

De acuerdo con lo anterior, el juez estd en la obligacion de examinar los requisitos de
forma y de fondo indispensables para impartir aprobacion al acuerdo conciliatorio,
verificando detenidomente que los hechos que sirven de fundamento al arreglo se
encuentren debidamente acreditados con las pruebas que fueron aportadas,
igualmente, debe revisar el acuerdo para constatar que no sea violatorio de la ley, esto

quiere decir que la conciliacién haya versado sobre materias legalmente conciliables y
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finalmente el juez debe asegurarse y verificar que el acuerdo conciliatorio no sea lesivo

del patrimonio publico.

No obstante, antes de proceder a verificar cada uno de los presupuestos indicados, se
detendra este Despacho en el andlisis de la materia objeto de conciliacién, esto es, a la
prima de servicios y a la bonificacién por servicios de los empleados del orden territorial,
tema qgue no ha sido pacifico, pues se puede encontrar posiciones jurisprudenciales que
en ocasiones reconocen tal derecho, pero que en otras oportunidades lo han negado,

como pasa a establecerse.

El Decreto 1042 de 1978 ‘“por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de /Jos ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del
orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y

se dlictan otras dlisposiciones”, establece en su articulo 12 lo siguiente:

“Articulo 1°. Del campo de aplicacion. El sistema de nomenclatura, clasificacion y
remuneracion de cargos que se establece en el presente Decreto regira para los
empleados publicos que desemperien las distintas categorias de empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos
publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional con las

excepciones que se establecen mas adelante.” (Resalta el Despacho).

A su vez, el citado Decreto en sus articulos 42, 45 y 58 respectivamente, dispuso:

“Articulo 42. De otros factores de salario. Ademds de la asignacion bdsica fijada por
la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplermentario y del realizado
en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario todas las
sumas que habitual y periodicarmente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios. Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigliedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este
Decreto.

b) Los gastos de representacion.

¢) La prima técnica.

d) El auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio.

9) La bonificacién por servicios prestados.

h) Los viaticos percibidos por los funcionarios en comision.”

“Articulo 45°.- De la bonificacion por servicios prestados. A partir de la expedicion de
este Decreto, créase una bonificacion por servicios prestados para los funcionarios a
que se refiere el articulo 127,

“Articulo 58°.- La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se aplica el presente
Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual equivalente a quince dias
de remuneracion, que se pagard en los primeros quince dias del mes de julio de
cada ario.
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Esta prima no se regird para los funcionarios que con anterioridad tengan asignada esta
contraprestacion cualquiera que sea su normbre’.

De las normas traidas a colacién puede establecerse que el Decreto 1042 de 1978, se
aplica a los empleados piiblicos del orden nacional, esto es, a los que desemperien

las distintas categorias de empleos en los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del

orden nacional.

Posteriormente, se expididé el Decreto 1045 de 1978 “por el cual se fijan las reglas generales
para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales del sector nacional”, que en sus articulos 12, 52, 17, 45, 46,

respectivamente establecen:

“Articulo 12~ Del campo de aplicacione El presente Decreto fija las reglas
generales a las cuales deben sujetarse algunas entidades de la administracion
publica del orden nacional para la aplicacion de las normas sobre prestaciones
sociales serialadas por la ley para su personal,

Estas reglas no se aplican al personal de las fuerzas militares y de policia que
tenga un régimen de prestaciones especial’.

“Articulo 5%~ De |as prestaciones socialese Sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales, los organismos a que se refiere el articulo 2 de este Decreto o
las entidades de prevision, segin el caso, reconocerdn y pagardn las siguientes
prestaciones sociales:

a) Asistencia médica, obstétrica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria;
b) Servicio odontolégico;

¢) Vacaciones;

d) Prima de vacaciones;

e) Prima de navidad:

f) Auxilio por enfermedad):

9) Indemnizacion por accidente de trabajo o enfermedad profesional:
h) Auxilio de maternidad:

) Auxilio de cesantia;

J) Pensién vitalicia de jubilacion;

1) Pension de retiro por vejez;

m) Auxilio funerario;

n) Seguro por muerte’,

“Articulo 172~ De los factores salariales para la liquidacion de vacaciones y
prima de vacaciones. Para efectos de liquidar tanto el descanso remunerado por
concepto de vacaciones como la prima de vacaciones de que trata este decreto,
se tendran en cuenta los siguientes factores de salario, siempre que correspondan
al empleado en la fecha en la cual inicie el disfrute de aquellas:

a) La asignacion basica mensual serialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto-Ley 1042 de 1978;

¢) Los gastos de representacion;
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d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte:
f) La prima de servicios;

a) La bonificacion por servicios prestado.

En caso de interrupcion de las vacaciones por las causales indicadas en el articulo
15 de este Decreto, el pago del tiempo faltante de las mismas se reajustara con
base en el salario que perciba el empleado al momento de reanudarias’.

“Articulo 33%2.~ De Jos factores de salario para liquidar la prima de
navidade Para el reconocimiento y pago de la prima de navidad se tendran en
cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto-Ley 1042 de 1978;

¢) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte:

P La prima de servicios y la de vacaciones;

9) La bonificacion por servicios prestados’.

“Articulo 452~ De Jos factores de salario para la liquidacion de cesantia y
pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las
pensiones a que tuvieren derecho los empleados pdblicos y trabajadores oficiales,
en la liquidacion se tendra en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion bdsica mensual-

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte:

f) La prima de navidad:

a) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
dias en el altimo ario de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

1) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio;

/) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas
con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968”

“Articulo 46°.~ De Jos factores de salario para liquidar otras prestacionese Para
determinar el valor de los auxilios por enfermedad y maternidad, de la
indemnizacion por accidente de trabajo y por enfermedad profesional y del
seguro por muerte se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual serialada para el respectivo cargo;

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto-Ley 1042 de 1978;

¢) Los gastos de representacion;

d) La prima técnica;
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e) Los auxilios de alimentacion y transporte:
P La prima de servicios;

9) La bonificacion por servicios prestados;
h) La prima de vacaciones”.

De esta normativa se desprende que tanto la prima de servicios como la bonificaciéon por
servicios prestados son factores salariales computables para liquidar otras prestaciones

sociales de los funcionarios del orden nacional, lo que hace deducir a este despacho
que los conceptos que por via de la presente conciliacién se reconocen, no

constituyen en si prestaciones sociales sino salario.

A su vez el Decreto 1919 de 2002, por el cual se fija el régimen de prestaciones sociales

para los empleados publicos y se regula el régimen minimo prestacional de los

trabajadores oficiales del nivel territorial, en su articulo 12 establece:

“Articulo 1. = A partir de la vigencia del presente Decreto todos los empleados

publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del nivel central y
descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital y
Municipal a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y
Municipales, a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y
Municipales, a las Veedurias, asi como el personal administrativo de empleados
publicos de las Juntas Administradoras Locales, de las Instituciones de Educacion
Superior, de Ilas Instituciones de Educacién Primaria, Secundaria y media
vocacional, gozardan del régimen de prestaciones sociales sefialado para los
empleados pablicos de la Rama Ejecutiva del Poder Piablico del Orden Nacional.,

“Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran liquidadas con
base en los factores para ellas establecidas”’.

Aduce la convocante, que con la expedicion del Decreto 1919 de 2002, se iguald el
régimen prestacional de los funcionarios del estado, iguald el régimen de los funcionarios
territoriales con los funcionarios de la rama ejecutiva del orden nacional. Lo anterior
implica que los empleados del orden territorial resultan beneficiados, al trasladarsele
tanto las prestaciones sociales como salariales del orden nacional que no les cobijaban,
siendo entonces aplicable el Decreto 1042 de 1978 a los empleados publicos del orden

territorial.

Respecto al asunto de la referencia, el Consejo de Estado en sentencia de fecha 23 de
octubre de 2008, radicacibn ndmero: 08001-23-31-000-2001-00881-01(0730-07),

consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, indicé:

“En lo concerniente a la prima anual de servicios, la Sala aprecia que el articulo
58 del Decreto 1042 de 1978 consagra su reconocimiento para los funcionarios a
quienes se aplica el citado Decreto, quienes tendran derecho a aquélla siendo
equivalente a quince (15) dias de remuneracion, que se pagard en los primeros
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quince (15) dias del mes de julio de cada ario. El mencionado Decreto 1042 de
1978, se aplica para los empleados pdblicos que desemperien las distintas
categorias de empleos en los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos pdblicos y unidades administrativas especiales
del orden nacional. A su turno, expresa el articulo 42 ibidem, que ademas de la
asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo
suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periodicamente
recibe el empleado como retribucion por sus servicios y se menciona como factor
salarial la prima de servicios. Ahora bien, el articulo 12 del Decreto 1919 de 2002,
hizo extensivo el régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Pdiblico del orden nacional para los
empleados pdablicos vinculados o que se vinculen, entre otros organos a las
Personerias Distritales. En ese orden, examina la Sala, que la pretensiéon de

la demanda referida al reconocimiento de la prima de servicios nmo
tienen vocacion de prosperidad por cuanto el articulo 58 del Decreto
1042 de 1978 no puede ser aplicado al orden territorial por remision del
articulo 1° del Decreto 1919 de 2002 dado que dicha acreencia laboral
tiene una connotaciéon salarial y no prestacional’ (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

Esta posicion es contraria a la de la demandante, en tanto la homologacién dispuesta en
el articulo 12 del Decreto 1919 de 2002 del sector nacional con el territorial, concierne
Gnicamente al reconocimiento y pago de prestaciones sociales y no asi de factores

salariales, tales como la prima de servicios solicitada.

Ahora bien, dicha posicion no ha sido pacifica en el Consejo de Estado, toda vez que
existen pronunciamientos en temas similares al asunto que hoy se estudia en sentido
contrario, como la sentencia de fecha 27 de septiembre de 2007, radicacién No.
15001233100020010171901 (4327-05), con ponencia del consejero de Estado Dr. Alejandro
Ordéiiez Maldonado, sentencia del 23 de agosto de 2007, sentencia del 22 de noviembre
de 2007, sentencia del 27 de septiembre de 2007, del 6 de agosto de 2008, del 25 de
septiembre de 2008, del 21 de octubre de 2010 y del 23 de agosto de 2012.

Sin embargo estos pronunciamientos fueron proferidos con anterioridad a la sentencia C-
402 de 2013 mediante la cual se analiza la exequibilidad de los articulos 1, 45, 46, 50, 51, 58,
62 (parciales) del Decreto 1042 de 1978. En dicha sentencia, la Corte Constitucional, en

calidad guardiana de la Constitucién Politica, senald':

10. La inferencia de una discriminacion injustificada que contradice el principio de
igualdad, depende de la comprobacion de tres premisas definidas. La primera
conisiste en la determinacion suficiente acerca de los sujetos o situaciones juridicas
particulares y concretas respecto de la cual se predica el tratamiento desigual.

! Corte Constitucional, Sentencia C-402 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Por ende, no puede plantearse un juicio de igualdad si los extremos del presunto
tratamiento no estan definidos con estas condiciones.

La segunda premisa la conforman las razones que hacen que los mencionados
sujetos o situaciones juridicas sean comparables, aspecto que la jurisprudencia ha
denominado como Ila construccion del tertium comparationis. Esta condicion
puede considerarse como el centro de la discusion acerca del juicio de igualdad,
pues ofrece las consideraciones minimas para determinar por qué una pluralidad
de sufetos o posiciones juridicas deben recibir idéntico tratamiento por parte del
ordenamiento juridico. Para la Corte “..la jurisprudencia constitucional ha
establecido que en principio se debe dar igual trato a las personas que se
encuentren en similar situacion, pero que se puede dar un trato desigual o
diferente siempre y cuando se encuentre una explicacion razonable para realizar
la diferenciacion.(...) Empero el criterio para realizar la equiparacion o la
diferenciacion resultar@ vacio si no se determina desde qué punto de vista una
situacion, persona o grupo es igual a otro, es decir sino se responde
preliminarmente a las preguntas de la igualdad entre quiénes y la igualdad en
qué. Por ello, en planteamientos recogidos por este Tribunal de la doctrina
alemana®l se ha explicado que, dado que ninguna situacién, persona o grupo
son idénticos a otros, determinar la igualdad y la desigualdad supone siempre un
Juicio de valor sobre cudl caracteristica o propiedad resulta relevante para
establecer el examen de igualdad por parte del juez — criterio valorativo- .2

Por dltimo, la tercera premisa corresponde a la identificacion, si a ello hay lugar,
de una prevision de rango constitucional que justifique la adopcion de un
tratamiento distinto entre sujetos o posiciones juridicas que prima facie deben
estar reguladas por el ordenamiento de manera andloga.

11. En el caso particular de los diferentes regimenes laborales, la Corte ha concluido
la improcedencia general del juicio de igualdad entre sus prestaciones. Esto en
consideracion a que no son equiparables y responden cada uno de ellos a los
requerimientos especificos del orden o entidad de que se traten, el grado de
responsabilidad y calificacion profesional requerida o, lo que resulta
particularmente importante para el caso analizado, a si se trata de empleos del
orden nacional o territorial.

Frente a esta situacion la Corte ha precisado que la comparacion entre
diferentes regimenes respecto de prestaciones concretas, con el fin de establecer
violaciones al principio de ifgualdad, no resulta conducente por partirse de
supuestos de hecho que no son idénticos.

Este fue el asunto resuelto por la Corte en la sentencia C-313/03, la cual desestimo
el cargo por violacion del derecho a la igualdad respecto a la aplicacion del
Decreto 1278/02 — Estatuto de Profesionalizacion Docente para el caso de
determinados trabajadores, con exclusion de aquellos vinculados al amparo de un
régimen anterior.

En esa oportunidad, la Sala recopilo el precedente aplicable al asunto objeto de
estudio y planteé los siguientes argumentos que, por su importancia en la
demanda de la referencia, la Corte considera pertinente transcribir in extenso:

“C..) Asi; dado que el juicio de igualdad debe partir del supuesto de una
misma situacion, y que éste supuesto no se presenta cuando diversos
grupos especiales de servidores son regidos por sistemas de beneficios
diferentes, la Corte ha concluido que no resulta posible establecer en esas
circunstancias una vulneracion del articulo 13 superior.
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Ha de tenerse en cuenta ademas, como también ya lo ha serialado la
Corte, que si cada régimen especial es mirado como un sistema particular
de reconocimientos salariales y prestacionales, los beneficios particulares
contemplados en él, no pueden ser examinados aisladamente, para
)

enfrentarlos con otros sistemas también especiales (...)".

12. A partir de las consideraciones siguientes, se tiene que la comparacion de
prestaciones entre regimenes laborales diversos, dirigida a definir la existencia de
un tratamiento discriminatorio injustificado, no resulta posible de manera
general. Esto debido a que las prestaciones incluidas en cada régimen se
comprenden en el marco del sistema normativo en que se inscriben s, por ende,
no son extrapolables a otra normatividad prevista para regular una pluralidad
diversa de servidores pablicos o trabajadores de derecho privado. A su vez, uno
de los factores de diferenciacion entre regimenes laborales, en el caso de los
servidores publicos, es el nivel central o territorial al que se encuentren inscritos, lo
que inhibiria promover un juicio de igualdad en ese escenario.

Es importante insistir, en este sentido, que la imposibilidad expuesta se basa en las
dificultades que subyacen a la identificacion de un criterio de comparacion entre
beneficios laborales que pertenecen a regimenes distintos. Como ha indicado la
Jurisprudencia, el juicio de igualdad solo es posible cuando se acrediten
argumentos relativos a la definicion de “(i) “con claridad los grupos involucrados,
(if) el trato introducido por las normas demandadas que genera la vulneracion
del derecho a la igualdad y (i) qué justifica dar un tratamiento distinto al
contenido en las normas acusadas”t2 toda vez que “la realizacion de la
fgualdad no le impone al legislador la obligacion de otorgar a todos los sujetos el
mismo tratamiento juridico, ya que no todos se encuentran bajo situaciones
facticas similares ni gozan de las mismas condiciones o prerrogativas personales e
institucionales.”

Por ende, para que un juicio de igualdad en el escenario planteado sea posible,
debe demostrarse que el beneficio laboral correspondiente es extrapolable del
régimen en que se encuentra inserto y que, a su vez, no existe ninguna razon
conistitucionalmente atendible para el tratamiento diferente. Si estos requisitos no
estan presentes, se esta ante la inexistencia de los presupuestos para la
conformacion del tertium comparationis, imprescindible para inferir un trato
discriminatorio injustificado.

Ahora bien, también la Corte debe resaltar que esa improcedencia general no
puede comprenderse de manera tal que valide la exequibilidad de tratamientos
diversos que (i) se funden en categorias constitucionalmente prohibidas; o (i) no
encuentren justificacion en una finalidad compatible de la Carta Politica. Por lo
tanto, en aquellos casos en que sea posible acreditar uno de estos supuestos,
podria alegarse la concurrencia de un tratamiento discriminatorio contrario al
derecho a la igualdad.

(C..J)Asi, tanto a partir de la Constitucion derogada como de la Carta Politica
vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de regulacion a la
determinacion del régimen salarial de los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva del nivel territorial. Ademas, dicha extension uniforme no puede
llevarse vdlidamente a cabo de acuerdo al parametro constitucional vigente,
merced del grado de autonomia anteriormente explicado.

Ahora bien, a pesar de que en esta providencia no se trata especificamente el tema de la

prima de servicios y de la bonificacion por servicios, lo cierto es que la misma es enfdtica en
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indicar que el sistema salarial de los empleados del orden nacional no es aplicable a los
funcionarios territoriales y que no por ello se trasgrede el principio de igualdad, pues la
disposicion de regimenes salariales y prestacionales diferentes para los empleados pablicos
del orden nacional y del nivel territorial, resulta ajustado a la Carta Politica en tanto no
existe un mandato que asi lo disponga, y por cuanto puede vdlidamente disponerse un

tratamiento desigual por tratarse de regimenes distintos.

Aunado a lo anterior, es preciso indicar que el Consejo de Estado- Seccion Primera, CP Dr.
Guillermo Vargas Ayala, en providencia del 15 de mayo de 2014, analizé la conclusién
alcanzada por la Corte Constitucional en la sentencia C-402 de 2013 en relacién con la
distincion efectuada por la ley entre el régimen salarial de los empleados publicos del
nivel nacional y los de los niveles territoriales, asi como viabilidad o razonabilidad de
apartarse de tal precedente judicial en el entendido que frente al tema habia cosa
juzgada constitucional. Y finalmente enfatizé sobre la Jurisprudencia existente en torno
al reconocimiento de la prima de servicios con base en el Decreto 1919 de 2002 que
ordend hacer extensivo el régimen prestacional de los empleados del orden nacional a los

de los demas 6rdenes.

En la sentencia antes mencionada, la méaxima corporacién de lo contencioso decidié un
acciéon de tutela interpuesta frente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca quien
confirmé el fallo de primera instancia que accedié a las pretensiones de la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, aduciendo que habia lugar a reconocer en
cabeza del demandante la bonificacién por servicios prestados teniendo en cuenta que
cuando el Decreto 1919 de 2002 ordené hacer extensivo el régimen prestacional de los
empleados del orden nacional a los de los demas 6rdenes pretendidé incluir ademas, los

conceptos que constituyen factor salarial como es la citada bonificacién.

El Departamento de Cundinamarca, quien ostenta la calidad de demandado dentro el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, argumenté en la accién de tutela, en
la que obra como accionante, que con la decision del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca “e esta desconociendo el precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional que mediante Sentencia C-402 de 2013 declaro exequible la expresion
“del orden nacional” contenida en el articulo 1° del Decreto 1042 de 1978 en el entendido
de que es plenamente vdlido que exista la diferenciacion de los regirmenes prestacionales
y salariales de los distintos niveles nacional, departamental y municipal sin que ello

vulnere el principio de igualdad.”

El 6rgano de cierre en lo contencioso administrativo concedié el amparo solicitado, por lo

que decidié revocar la sentencia impugnada, proferida por el Tribunal Administrativo de
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Cundinamarca, la dejarla sin efectos y, en su lugar, ordenar que se profiera nueva
decisién, con fundamento en las siguientes motivaciones, las cuales se consideran mas

relevantes para el caso que estamos analizando:

“.para la Sala esta conclusiéon del Tribunal resulta manifiestamente
equivocada por diversas razomes. De un lado, ella elude la conclusion
alcanzada por la Corte Constitucional en la sentencia C-402 de 2013 en relacion
con la legitimidad de la distincion efectuada por la ley entre el régimen salarial de
los empleados pdblicos del nivel nacional y los de los niveles territoriales; de otro
existen normas expresas que imponen concluir lo contrario. Por dltimo, en
aplicacion de dicha normativa, en relacion con este punto existe una posicion
unificada en el Consejo de Estado que le otorga cardcter meramente salarial a la
bonificacion por servicios prestados y que por ende, no permite hacer extensivo
este concepto a los empleados de un orden distinto al nacional- de donde se
desprende que la postura del Tribunal también desconoce el entendimiento que a
dichas disposiciones ha dado la jurisprudencia administrativa en pronunciamientos
reiterados.

Asi, en primer lugar, el desconocimiento de lo resuelto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-402 de 2013 surge de hacer extensivo un factor salarial
consagrado para empleados del orden nacional a los de los niveles territoriales
cuando la Ley no lo previo asi, por cuanto, como ya se anotéd, la Corte avalo la
existencia de una diferenciacion de los beneficios reconocidos en los regimenes y
estimo no solo que con ello no se vulnera el principio de igualdad, sino que ademas
dejo sentado que de ese modo se desarrolla de formma adecuada las diferencias que
la propia Constitucion prevé en materia de régimen salarial y prestacional entre
funcionarios del nivel nacional y territorial.,

En relacion con lo segundo, esto es, con la existencia de normas que rechazan la
conclusion a la cual arribo el Tribunal en la sentencia que se controvierte, se tiene
que el Decreto 1042 de 1978 indica con claridad que para los empleados del/
orden nacional la “bonificaciéon por servicios prestados” es para los

empleados del nivel nacional, un factor salarial y no uno prestacional

(.)

Entonces en razén a que la bonificacion reclamada no tieme cardcter
prestacional sino salarial, segin lo establece el Decreto 1042 de 1978, mo es
posible aplicar lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002,
pues esta disposicion lo que autorizé fue dnicamente a extender el régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva
del orden nacional, entre otros, a los empleados del nivel central y descentralizado
en los niveles departamental, distrital y municipal, quedando excluidos de su
ambito de aplicacion los factores salariales. Y adn cuando se podria entender,
como lo hace el Tribunal, que la expresion “régimen prestacional” tiene un sentido
amplio y uno restringido, como se vera enseguida, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha sido constante en sefialar la necesidad de hacer una interpretacion
restrictiva de dicho concepto.

En efecto, y en cuanto a lo tercero, esto es, a la linea jurisprudencial desarrollada
por el Consejo de Estado en relacion con este punto, se tiene que la Corporacion
ha sostenido lo siguiente:
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“Aunado a lo expuesto, es pertinente agregar que como quiera que
la bonificaciéon por servicios prestados cuya titularidad reclama
el demandante, no tiene cardcter prestacional, sino salarial
segiin lo establece el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, cn
principio no es posible aplicar lo previsto en el articulo 1° del Decreto 1919
de 2002% pues dicha disposicion lo que autoriza es aplicar el régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Pdblico del orden nacional entre otros, a los
empleados del nivel del nivel central y descentralizado de la Rama
Ejecutiva de los niveles Departamental, distrital y Municipal, v segdn lo
visto la acreencia reclamada no goza de dicha naturaleza’.?

Asimismo, en providencia del 23 de octubre de 2008, la Seccion Segunda de esta
Corporacion consideré que la pretension de reconocimiento de la bonificacion por
servicios prestados no podia prosperar pues se trata de una acreencia laboral de
cardcter salarial y no prestacional,

(.)

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala observa que la providencia
atacada ademas de que desconocié lo decidido por Ia Corte
Constitucional en la sentencia €C-402 de 2013, tal como lo serialé el
actor, incurrié en un defecto sustantivo al interpretar de manera
errénea el Decreto 1919 de 2002.

Sobre este defecto la Corte Constitucional ha dicho que se configura cuando “la
autoridad judicial respectiva desconoce las normas de rango legal o infralegal
aplicables en un caso determinado, ya sea por su absoluta inadvertencia, por su
aplicacion indebida, por error grave en su interpretacion o por el desconocimiento
del alcance de las sentencias judiciales con efectos erga omnes cuyos precedentes
se ubican en el mismo rango de la norma sobre la que pesa la cosa juzgada’.

En el presente caso, el Tribunal decidié interpretar la expresion “régimen
prestacional” en un sentido amplio, que permitiria que se hicieran extensivos no
solo los factores propiamente prestacionales sino también los salariales como es el
caso de la bonificacion por servicios prestados.

No obstante, como ya se anoto, al actuar de este modo el Tribunal obro de
manera abiertamente irrazonable, pucs ademdas de ignorar los efectos
derivados de lo resuelto por la Corte Constitucional en la sentencia €~

2 “Articulo 1°. Articulo 1.~ A partir de la vigencia del presente Decreto todos los empleados puablicos
vinculados o que se vinculen a las entidades del nivel central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los
niveles Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y
Municipales, a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi
como el personal administrativo de empleados pdblicos de las Juntas Administradoras Locales, de las
Instituciones de Educacién Superior, de las Instituciones de Educacion Primaria, Secundaria y media
vocacional, gozardn del régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional. Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen
serdn liquidadas con base en los factores para ellas establecidas”.

3 En este sentido se pronuncié el Consejo de Estado en la sentencia del 23 de octubre de 2008, dictada
dentro del expediente No. 08001-23-31-000-2001-00881-01 (730-07), con ponencia del Consejero Gerardo
Arenas Monsalve.

4 Sentencia T-125 de 2012. En sentido andlogo, véase la sentencia SU-539 de 2012.
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402 de 2013, contravino el tenor literal tanto del articulo 42 del Decreto
1042 de 1978, que expresamente califica la bonificacion por servicios
prestados como factor salarial, como del Decreto 1919 de 2002, que
extiende a los empleados piblicos de las entidades territoriales
anicamente el régimen de prestaciones sociales serialade para los
empleados piublicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional. ¥ asi
mismo desconoce la jurisprudencia del maximeo érgano de lo contencioso
administrativo, que al tiempo que ha reiterado el cardacter salarial de
dicha bonificacion, ha indicado que el Decreto 1919 de 2002 es claro al
serialar que lo que se extenderd a los empleados de los demds érdenes
distintos del nacional es solamente el régimen de prestaciones sociales y
no el régimen salarial,

Con este proceder el Tribunal Administrativo de Cundinamarca desbordé el
margen legitimo de interpretacion de las normas aplicables al caso que
se desprende de la garantia constitucional de la autonomia judicial e
incurrié en un supuesto habilitante del amparo excepcional que ofrece
la accion de tutela frente a providencias judiciales. Al basar su decision
en una inferprefacion evidentemente irrazonable de las normas
aplicables al caso, por cuanto desconoce los efectos erga omnes y la cosa
Juzgada constitucional de lo resuelto por la Corte Constitucional en la
sentencia €-402 de 2013, y se aparta tanto de la literalidad de las
normas aplicadas como de la comprension que de ellas se ha hecho por
parte de la jurisprudencia administrativa, el operador judicial
desconnocié los limites que le fijan la Constitucion y la Ley a su
discrecionalidad interpretativa y atenta tanto conira el principio de
legalidad como contra el debido proceso.

Asi y toda vez que los principios de autonomia e independencia judicial no
pueden entenderse como una habilitacion para que los jueces den cualquier
interpretacion a las normas aplicables al caso, “al punto de desconocer con ello su
sujecion a los mandatos superiores’®, se impone resaltar los limites que deben ser
respetados en ejercicio de la discrecionalidad que conlleva el ejercicio de su
funcion. En este orden, debe destacar la Sala, como ha sido serialado por la
Jurisprudencia constitucional”

Resulta claro entonces, que al ser la propia Corte Constitucional, la que decidié declarar

exequible la expresion “del orden nacional” inserta en el Decreto 1042 de 1978, que se

inaplicando, no se requiere de mayores razonamientos para concluir que lo

procedente es entender que el régimen salarial establecido por el Decreto 1042 de 1978,

dentro del cual figuran como factores salariales la prima de servicios, son de aplicacion

exclusiva de los empleados del orden nacional y por modo alguno de los empleados del

orden territorial, tal como lo pretende la convocante en el presente asunto.

Por otra parte, el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad,

Magistrada Ponente: Yolanda Obando Montes, en sentencia del nueve (9) de junio de

5 Corte Constitucional, sentencia SU-539 de 2012.
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dos mil catorce (2014), teniendo en cuenta lo sefialado en la Sentencia C- 402 de 2013 y
la diferenciacién entre régimen salarial y prestacional, negd el reconocimiento de la
prima de servicios y la bonificacién por servicios a un empleado publico del orden

territorial, por las siguientes consideraciones:

“..Asi las cosas, toda vez que es procedente que se establezca una diferencia de
regimenes entre los empleados pdblicos del nivel territorial y nacional, de conformidad
con la autonomia que ha sido reconocida por la Constitucional Politica, se puede decir
entonces que no existe violacion del derecho a la igualdad pues no hay dentro del
ordenamiento juridico una norma uniforme frente al régimen salarial que permita
establecer una comparacion entre los regimenes salariales de dos servidores publicos
de dliferentes niveles...

Se concluye entonces, que los empleados publicos del orden territorial, si bien gozan
del mismo régimen de prestaciones sociales estipulado para los empleados del orden
nacional, no gozan del misrmmo régimen salarial: por lo que se hace procedente la
diferenciacion de regimenes entre dichos empleados de conformidad con el principio
de autonomia territorial. Asi las cosas, si se parte de la base que lo reclamado por el
actor, esto es, la prima de servicios y la bonificacion por servicios prestados no hacen
parte de las prestaciones sociales de los empleados municipales, como es el caso del

demandante, lo procedente es no acceder a su reconocimiento...”.

Asi las cosas, revisados los documentos que se anexaron como pruebas (folios 6 a 40), se
advierte que la sefiora GLORIA ELENA FERNANDEZ RESTREPO no relne las

condiciones necesarias para obtener el reconocimiento de la prima de servicios vy

e _e2

bonificacién por servicios prestados, debido a su condicién de empleada publica del
orden territorial y no del orden nacional, ademas por el caracter del factor salarial de

dicha prima, lo que al tenor literal de la norma, impide que se apruebe el

reconocimiento que ha realizado la entidad frente a lo solicitado por la convocante.

Es por lo anterior que se acogerd el precedente constitucional y se dard plena aplicacion
a lo decidido por la Corte Constitucional, en la sentencia que quedé referida, razén por

la cual se procedera a improbar la conciliacién prejudicial de la referencia.

Los argumentos anteriores permiten concluir ademds que la aprobacién del acuerdo
logrado afectaria el patrimonio de la nacién, en tanto se comprometen los recursos del
erario pablico en el reconocimiento y extension de derechos y beneficios cuyo fundamento

juridico no es claro ni suficiente.

Por ultimo, debe advertir el Despacho que en el acta de conciliacién la entidad convocada
indicé que se obligaba a “ continuar pagando la prima de servicios y la bonificacion por
servicios prestados hacia futuro...” lo que constituye una conciliacién sobre obligaciones o
derechos futuros que no tiene fundamento alguno, en tanto no existe certeza de ellos y no
es la conciliacion la via idénea para reconocer o crear estos derechos o beneficios
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prestacionales, pues no existe en ésta una oportunidad suficiente para debatir juridica y
probatoriamente el derecho a los mismos.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE
MEDELLIN

RESUELVE

PRIMERO:- IMPROBAR Ila conciliacion prejudicial celebrada ante la Procuraduria 222
Judicial Il para Asuntos Administrativos, entre la sefiora GLORIA ELENA FERNANDEZ
RESTREPO y LA CONTRALORIA GENERAL DE MEDELLIN, por lo expuesto en la

parte motiva.

SEGUNDO:- SE DISPONE la devoluciéon de los anexos a la parte interesada, sin

necesidad de desglose.

TERCERO:- En firme la presente providencia, ARCHIVESE la actuacién.

NOTIFIQUESE

FRANCY ELENA RAMIREZ HENAO
JUEZ

Jies

NOTIFICACION POR ESTADO
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE MEDELLIN

CERTIFICO: En la fecha se notificé por ESTADO el auto anterior.

Medellin, . Fijado a las 8 a.m.

Secretaria
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