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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, cuatro (4) de diciembre de dos mil catorce (2014)

Ref. Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado N 70-001-33-33-003-2013-00276-00
Demandante: Yadira Isabel Cardona Sierra

Demandado:  Municipio de Sincelejo - Sucre

Tema: Reconocimiento y Pago de Prestaciones Sociales — Decreto

1919 de 2002.
OBJETO DE LA DECISION:

Siguiendo la regla establecida en el articulo 179 de la ley 1437 de 2011, procede el
Despacho a dictar sentencia de primera instancia, previa observancia de los presupuestos
procesales para esto, ausente causal de nulidad que invalide lo actuado e impedimento

procesal.

1. ANTECEDENTES.
1. 1. LA DEMANDA (fs. 1 al 8).

1.1.1. Partes.

- Demandante: Yadira lsabel Cardona Sierra, quien se identifica con C.C N°
64.577.599 expedida en Sincelejo, quien actud a través de apoderado judicial (fol.

9).

- Demandada: Municipio de Sincelejo - Sucre. Representado dentro de este proceso

por apoderada judicial Dra. Rosario Mercedes Betin Montes.

1.1.2. Pretensiones’.

Primero: Que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en el oficio

N2 0101-10-02-0156 de fecha 20 de febrero de 2013 y el oficio N2 0101-10.02-0471 del

1Ver folios 1-2



10 de mayo de 2013, notificado el 20 de mayo de 2013, en el que se resuelve el recurso

de reposicién interpuesto el 11 de marzo de 2013.

Segundo: Que a titulo de Restablecimiento del Derecho la entidad demandada,

reconozca y cancele a la demandante:

- El pago de las prestaciones sociales a que tiene derecho, tales como: Prima de
servicios y bonificacién por servicios prestados, de conformidad con las
disposiciones legales establecidas en el decreto nacional 1042 de 1978, decreto 1919

de 2002 y demés disposiciones legales del orden nacional.

- Que se repare integralmente el dafo padecido por a la actora, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 16 de la ley 446 de 1998, y por ende que se sigan

reconociendo estas prestaciones hasta que estuviere vigente la relacién laboral.

- Que se reconozca a la actora los intereses moratorios o en su defecto la indexacidn

laboral.

Tercero: Que el reconocimiento respectivo sea actualizado de conformidad con lo

previsto en el articulo 192 de la ley 1437 de 2011, aplicando los ajuste de valor

(indexacién) desde la fecha en que debid reconocérsele el derecho aqui reclamado hasta

que se verifique el pago total de la obligacion.

Cuarto: que la entidad demandada de cumplimiento a la sentencia condenatoria.

Quinto: que si no se efectta el pago en forma oportuna, la entidad demandada deberéa

liquidar los intereses comerciales y moratorios.

1.1.3. Hechos?2.

Se resumen de la siguiente manera:

Manifiesta la actora que, se desempefid como empleada publica del municipio
accionado, nombrada mediante acto administrativo y debidamente posesionada.
Que actualmente se encuentra vinculada a la planta de personal como Auxiliar
Administrativo, cédigo 407, grado 13, y cumple con las funciones asignadas por el

manual de funciones y los asignados por el superior.

Indica que, durante el tiempo de la relacién laboral existente entre las partes, ha

recibido salario y prestaciones sociales por los servicios prestados, que no son los

2 Ver folios 2-3



mismos a los percibidos por los empleados publicos de la rama ejecutiva del orden
nacional y que de conformidad con el decreto 1999 de 2002, el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos del nivel central y descentralizado de las
entidades municipales y departamentales, como es su caso, es el sefialado para los

empleados publicos de la raja ejecutiva del orden nacional.

- Aduce que, los empleados publicos del orden nacional reciben como
contraprestacién por sus servicios a titulo de salarios y prestaciones, los derechos
salariales y prestacionales sefialados en las normas contenidas en los articulos 42 y
60 del decreto 1042 de 1978, prestaciones tales como: incremento por antigliiedad,
gastos de representacién, prima técnica, auxilio de transporte, auxilio de
alimentacién, prima de servicio, bonificacién por servicio prestados y viaticos, gastos
de viaje y de conformidad con el Decreto N21919 de 2002, bonificacién por

recreacion.

- Especifica que, al comparar sus prestaciones sociales, observa que no se le
reconocieron los salarios y prestaciones sociales a las que tenia derecho, a pesar de
haberse equiparado su régimen salarial al de los empleados publicos del orden
nacional, es decir, le siguen aplicando el régimen de empleados publicos territoriales,
mas no las normas que rigen las relaciones laborales a los empleados publicos del

orden nacional.

- Sefiala que, a través de apoderado presento escrito de agotamiento de via
gubernativa el dia 1 de febrero de 2013, donde solicita el reconocimiento de estos
factores salariales, recibiendo respuesta negativa mediante oficio N°0101-10.02-956.
Por lo que considera que los actos administrativos expedidos por el Municipio de
Sincelejo que hoy son demandado contrarian la circular N°006 del 17 de agosto de
2004, habida cuenta que en esta circular la administracién municipal sefiala las

normas que regulan las prestaciones sociales y los factores para su liquidacién.

- Puntea que, la entidad demandada mediante oficio de fecha 10 de mayo de 2013,
no se pronuncié en aspectos alegados en el recurso de reposicién en lo atinente al
reconocimiento de los derechos reclamados que se encuentran sefialados en la

circular N2006 del 17 de agosto de 2004.

1.1.4. Normas violadas y concepto de la violacién.

Considera que con el acto acusado se han infringido las siguientes normas:
De la Constituciéon Nacional: 1, 2, 4, 13, 23, 25, 29, 53, 93 inciso 3 y 122 y siguientes, 150-
5, 150-19, 287, 300-7, 205-7, 313.



Articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
Decreto 1042 de 1978 articulos 42,46 y 58.

Decreto 1045 de 1978.

Ley 4 de 1992 articulos 1y 12.

Articulo 16 Ley 446 de 1998.

Decreto 1919 de 2002.

Como planteamiento general, manifestd que el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos se encuentran sujeto a reserva de la ley (art. 150 numeral 19 literal e)
del C.P.), de conformidad con esta disposicién el congreso expide la ley 4 de 1992.
Conforme a esa ley, se afirma que el régimen prestacional de los servidores publicos de las
entidades territoriales sera el fijado por el gobierno nacional, para lo cual se sefald, el
limite maximo salarial de estos servidores, deberd guardar equivalencia con los cargos
similares del orden nacional. Sobre este punto se cita la sentencia C-315 de 1995, dejando
claro que el legislador al establecer como medida, el mismo régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos del orden nacional con los del orden territorial, tomo una
decision razonable, y por lo tanto proporcional, ya que es légico que exista el mismo
tratamiento tanto a los empleados de la nacién como al de los entes territoriales y al no

hacerlo se vulnera el principio de igualdad consagrado en la ley.

Al actor debe reconocérsele los salarios y prestaciones sociales definidas por el decreto 1042
de 178, ya que de conformidad con las normas sefialadas, el régimen prestacional y salarial
de los empleados del orden territorial es el mismo de los del orden nacional, por lo que se
les debe reconocer a dichos empleado las prestaciones sociales y los factores salariales
propios de estos empleados, el no hacerlo vulnera el derecho constitucional a la igualdad,

el principio de progresividad y las normas que reglamentan el tema.

Manifiesta que el gobierno nacional en uso de las facultades otorgadas en la ley 4 de 1992
expidié el Decreto Nro. 1919 de 2002 que establecié en el articulo 1 que los empleados
publicos vinculados o que se vinculen a entidades del sector central y descentralizado de
la Rama Ejecutiva de los niveles departamental, distrital y municipal, a las asambleas
departamentales, a los concejos distritales y municipales, a las veedurias asi como el
personal administrativo de empleados publicos de las juntas administradoras locales, de
las instituciones de educacién superior, de las instituciones de educacién primaria,
secundaria y media vocacional gozaran del régimen de prestaciones sociales sefialadas
para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Pablico del Orden Nacional.

Las prestaciones sociales se liquidaran con base en los factores para ellas establecidas.



Relaciona jurisprudencia del Consejo de Estado en la cual se ha edificado su
planteamiento frente a la aplicacién del Decreto 1042 de 1978 por lo cual el régimen
salarial establecido en el Decreto 1919 de 2002 con el cual se establecié el de los
empleados publicos se regulé también el régimen prestacional minimo de los trabajadores

oficiales del nivel territorial.

Argumenta que el Decreto 1042 de 1978 que se aplica a los empleados del orden nacional,
consagra la bonificacién por servicios prestados en el art. 45, la prima de servicios en el
art. 58 auxilio de alimentacién en el art. 51, y en los Decretos 451de 1984, 25 de 1995 y
cada ano los decretos que fija los salarios para empleados se consagra la prima de
recreacion. Sin embargo que el Consejo de Estado ha inaplicado la expresiéon “Orden
Nacional” de las normas que regulan los salarios y prestaciones de los empleados
nacionales, para reconocer a los empleados territoriales dichas prestaciones, concluyendo
que el actor tiene derecho a que se le reconozca y liquide los factores salariales del Decreto
1042de 1978 y con fundamento en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 se valoren los

dafos causados atendiendo el principio de reparacién integral.

1.2. ACTUACION PROCESAL.

- El 11 de septiembre de 2013 fue presentada en la oficina judicial la demanda, y
recibida en este Despacho el 12 de ese mismo mes y afio (fl. 31).

- La demanda fue inadmitida mediante auto de fecha 17 de septiembre de 2013 (fl.
33).

- Subsanada la demanda, se admitié el 15 de octubre de 2013 (fl. 39).

- La demanda fue notificada a las partes el dia 17 de febrero de 2014 (fl.44 - 48).

- La demanda fue contestada dentro del término (fl.56).

- La audiencia inicial fue fijada para el 4 de diciembre de 2014 (68).

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Manifesté la parte demandada frente a los hechos primero, segundo, quinto, sexto,
séptimo, noveno y décimo, son ciertos; al tercero manifestd ser parcialmente cierto; al
cuarto y octavo no ser un hecho, se trata de una valoracién del apoderado del

demandante.

En cuanto a las pretensiones, manifestdé oponerse a todas y cada una de ellas,
proponiendo las excepciones de inconstitucionalidad, y la excepcion de fondo de

existencia de pronunciamiento de exequibilidad y cosa juzgada.

Como fundamento de derecho argumenta que le corresponde al actor probar cada uno

de los supuestos de hecho en que apoya sus peticiones, como quiera que las normas



procesales establecen que las decisiones judiciales deben fundarse en las pruebas
oportunamente allegadas al proceso y que las aportadas carecen de valor probatorio y

en el Decreto 1048 de 1998 no se relacionan los derechos reclamados por el accionante.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION.

La parte demandada (minuto 19:54:00): Manifesté6 que dado que se trata de una
controversia netamente juridica y es amplia la jurisprudencia que se ha establecido dentro
de estos despachos judiciales al respecto, indica que la controversia se retrotrae
basicamente al reconocimiento de unos factores salariales por parte de la demandante
que es empleada de la Alcaldia del Municipio Sincelejo comprendido en los factores de
salario establecidos en el decreto 1042 de 1978 articulo 42, especificamente la prima de
servicio y la bonificacién por servicios prestados, ademds se permite traer a colacién lo
contenido en el Decreto 1919 de 2002 y concluye basada en jurisprudencia del Consejo
de Estado, de la Corte Constitucional y de algunos Juzgados del Circuito de Sincelejo que
se debe mantener incdlume los actos administrativos acusados que le negaron el
reconocimiento y pago de estas prestaciones sociales a la accionante y por lo tanto se

proceda a despachar negativamente las pretensiones de la demanda

2. CONSIDERACIONES.

2.1. COMPETENCIA:

El juzgado es competente para conocer en Primera Instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el articulo 155 numeral 3 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Asi mismo, se advierte el
cumplimiento de los presupuestos procesales y ausencia de causa de nulidad que invalide

lo actuado.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO:

Pretende la actora se declare la nulidad de los actos administrativos contenido en el Oficio
N2 0101-10.02-0156 de fecha 20 de febrero de 2013 y Oficio No 0101-10-02-0471 de fecha
10 de mayo de 2013, actos mediante las cuales se le negd el pago de las prestaciones
sociales tales como prima de servicios y bonificacién por servicios prestados de
conformidad con las disposiciones legales establecidas en el Decreto nacional 1042 de 1978

y Decreto 1919 de 2002.

2.3. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:



Acorde con lo advertido en la etapa de fijacidon del litigo, el debate en el sub examine,
estriba, en establecer si ¢{la actora tiene derecho como empleado publico del orden
territorial al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que reciben los empleados
publicos del orden nacional, cuyas prestaciones estan reguladas por los decretos 1042 de

1978 y 1919 de 2002?

En atencidn a ello, corresponde al Despacho en aras de desatar la litis, referirse al régimen
salarial de empleados del sector publico, su desarrollo jurisprudencial, la prueba de sus

elementos, para luego descender al anélisis de sus elementos en el caso concreto.
3.- DESARROLLO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
3.1. Régimen salarial:

La Constituciédn Politica de 1991, en acogimiento a la Constitucién de 1986, mantuvo el
concepto de salario, en cuanto establecié en el articulo 150, numeral 19, literal e), que
corresponde al Congreso dictar normas generales y sefialar en ella los objetivos y criterios
a los cuales debe sujetarse el Gobierno para regular el régimen salarial y prestacional de

los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Asi mismo, consagra algunas competencias que en materia de salarios le corresponde a
las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales, asi como gobernadores y
alcaldes, de forma que todas estas autoridades concurren en el establecimiento del

régimen salarial, con sujecién en la Constitucién Politica y a la Ley.

En ese mismo sentido, sefalo la Corte Constitucional en Sentencia C-510 del 14 de julio

de 1999 MP Dr. Alfredo Beltran Sierra:

“Existe una competencia concurrente para determinar el régimen salarial de los
empleados de las entidades territoriales, asi: primero, el Congreso de la Republica,
facultado dnica y exclusivamente para sefalar los principios y pardmetros
generales que ha de tener en cuenta el Gobierno Nacional en la determinacion de
éste régimen. Segundo, el Gobierno Nacional, a quien corresponde senalar solo
los limites maximos en los salarios de estos servidores, teniendo en cuenta los
principios establecidos por el legislador. Tercero, las asambleas departamentales y
concejos municipales, a quienes corresponde determinar las escalas de
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 ningin caso,

pueden desconocer los limites maximos determinados por el Gobierno Nacional”.

A tono con lo anterior, la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado

en providencia del 30 de junio de 2011, sefial:

“... Asi las cosas, la carta de 1991 reservo la facultad de fijjar el régimen salarial de
los empleados publicos en cabeza del Congreso Nacional, sin perjuicio de la
competencia asignada a las Asambleas Departamentales y a los Consejos

Municipales para determinar las escalas salariales.

Esta Corporacion ha sostenido que la facultad atribuida a las Asambleas y Concejos
para fijar las escalas salariales es para determinar los grados o niveles para las
distintas categorias de empleos y no para crear elementos salariales o factores

1

salariales. ...’

3.2. Régimen prestacional:

A partir de la Constitucién de 1991, la competencia es concurrente entre el Congreso de
la Republica y el Gobierno Nacional. En efecto, en el articulo 150 numeral 19 literal e),
dispone que el Congreso expedira la Ley marco a través de las cual sefiale los criterios y
objetivos que ha de tener en cuenta el Gobierno Nacional para determinar el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos y para determinar el régimen prestacional
minimo de los trabajadores oficiales. Y agrega la norma: “estas funciones en lo pertinente
a prestaciones sociales son indelegables en las corporaciones publicas territoriales y estas

no podran arrogarselas’.

Conforme lo anterior, queda claro que corresponde Unica y exclusivamente al Presidente
de la Republica fijar el régimen prestacional de los empleados publicos de los entes
territoriales con sujecién a los pardmetros establecidos por el legislador en la Ley 4 de

1992.

3.3. Régimen Salarial y Prestacional de los Empleados Pablicos de Orden Territorial.

Mediante concepto de fecha 18 de julio de 2002 la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, con ponencia del Honorable Consejero Flavio A. Rodriguez Arce, se

afirmé que:

“en las entidades territoriales, administracion central y descentralizacion, en el
Distrito capital, las prestaciones sociales y factores salariales, son las determinadas

por la ley, y no lo originado en Acuerdo del Consejo, Decreto del Alcalde,



Acuerdo de Junta Directiva o Resolucion de direccion de entidad descentralizada

o acta de convenio sindical’.

Siguiendo dicha orientacidn, se expidid el Decreto el 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” , conforme el cual,
a partir del 1 de septiembre de 2002, todos los empleados publicos vinculados o que se
vinculen a las entidades de los niveles departamental, distrital y municipal, tendréan el
régimen de prestaciones sociales y factores salariales previstos en la ley para los empleados

publicos del nivel nacional, que en su articulo 12, dispone:

“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 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 seran liquidadas con base

en los factores para ellas establecidas.” (Negrillas fuera de texto).

El Gobierno Nacional con la expedicién del Decreto 1919 de 20023, buscd equiparar el
régimen de prestaciones sociales, de los empleados de la rama ejecutiva del nivel
departamental y municipal, con el régimen que gozan los empleados de la misma Rama
del Poder Publico del Nivel Nacional; es decir, permitir que les sea aplicable el mismo
régimen sefialado para los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional

a los del nivel Municipal.

Por su parte, la tesis del Consejo de Estado frente al Decreto 1919 de 2002, nos guia a
proteger el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica,
sefialando que con fundamento en el articulo 4, debe inaplicarse la expresiéon “del orden

nacional”, contenida en el Decreto 1042 de 1978, que contempla la prima de servicios y

3 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.



la bonificacién por servicios para los empleados del orden nacional, ello con el objetivo

de hacer extensivas tales prerrogativas a los servidores territoriales.*

Sobre este mismo tema, ha expresado el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, de inaplicar la frase “del orden nacional” contenida en el Decreto 1042
de 1978, dando paso de esta manera a que los servidores territoriales puedan obtener

privilegios prestacionales y salariales propias de los empleados del nivel nacional.

Posicién que ha sido reiterada por el Consejo de Estado en mdltiples sentencia, sefialando

lo siguiente:

“La prima de servicio y la bonificacion por servicios constituyen acreencias
laborales que conforme a la normatividad prevista en el Decreto 1042 de 1978
solo fueron establecidas para los empleados del orden nacional, sin incluirlas

para los empleados publicos del orden territorial.

Si bien es cierto las entidades territoriales no pueden arrogarse la facultad de
fijar prestaciones salariales y sociales para sus empleados publicos pues esta es
una funcion reservada al Gobierno Nacional, esta Corporacion en aras de
proteger el derecho a la [gualdad contenido en el articulo 13 de la C.P., y con
fundamento en el articulo 4 ibidem, ha inaplicado la expresion “del orden
nacional” de las normas que regulan los salarios y prestaciones de los
empleados nacionales, para reconocer a los empleados territoriales

prestaciones del orden nacional.

En criterio de la Sala, se inaplica la expresion “del orden nacional” del articulo
1 del decreto 1042 de 1978, con el propJsito de hacer estas prestaciones a los

empleados del orden territorial.

Esta ha sido la filosofia que inspiro el legislador al expedir el Decreto 1919 de
2002, en tanto que extendio el régimen salarial y prestacional de los empleados
nacionales al de los territoriales, cuando textualmente establecio en su articulo

1° que los empleados de los entes territoriales “gozaran del régimen de

4 Sentencia del 27 de septiembre de 2007, expediente No 4327-2005, Consejero Ponente Dr.
Alejandro Ordofiez Maldonado y sentencia del 23 de agosto de 2007, expediente No 0176-2004,
Consejero Ponente Dr. Jesis Maria Lemos Bustamante. Rad: 2001-01674, Actor: Reinaldo Castafieda
Parra. Accién de Nulidad y Restablecimiento instaurada por la actora en calidad de empleado publico
del orden territorial del municipio de Ramiriqui, Boyaca. Dirigida a obtener la nulidad de los actos
administrativos por medio de la cual se negd el reconocimiento y pago “prima de servicios, prima de
alimentacién, subsidio de transporte y el suministro de la dotacién de calzado y vestido de labor, o su
compensacién, y las prestaciones causadas durante el tiempo en que estuvo vinculado con el
municipio”, esto de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978.



prestaciones sociales sefalando para los empleados publicos de la Rama

Ejecutiva del Poder Piblico del Orden Nacional (...)".>

Dentro del contexto normativo sefialado, y segin lo dispuesto por el Consejo de Estado,
se concluye que en cuanto a la Prima de Servicios, segun lo dispuesto por el Decreto 1919
de 2002, ésta debe ser otorgada a todos los empleados de la rama ejecutiva del poder
publico sin importar el orden territorial al que pertenezcan, siempre y cuando no estén
regulados por regimenes especiales que los exceptien de ser acogidos por el régimen

general u ordinario.

El Consejo de Estado no ha sido unénime, pues existen pronunciamientos en sentido
contrario, en los que se destaca la sentencia de fecha 23 de octubre de 2008, radicado
N¢ 08001-23-31-000-2001-00881-01(0730-07), Consejero Ponente: Gerardo Arenas

Monsalve, en la que expreso:

“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 pagarda en los primeros
quince (15) dias del mes de julio de cada ario. El mencionado Decreto 1042 de 1978,
se aplica para los empleados publicos que desempenen las distintas categorias de
empleos en los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional.
A su turno, expresa el articulo 42 ibidem, que ademds de la asignacion bdsica 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 1° del Decreto 1919 de 2002, hizo extensivo el régimen de
prestaciones sociales senalado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del orden nacional para los empleados publicos vinculados o que se
vinculen, entre otros organos a las Personerias Distritales. En ese orden, examina la
Sala, que la pretension de la demanda referida al reconocimiento de la prima de
servicios no 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°

5> C.E. Seccién Segunda, Sentencia 27 de septiembre de 2007. Exp. No. 4327 — 2005. C.P.
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO. En el mismo sentido obsérvese sentencia del 6 de agosto de
2008. Exp. 0507 —2006. C.P GERARDO ARENAS MONSALVE y sentencia del 23 de agosto de 2007.
Exp. 0176-2004. C.P. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE.



del Decreto 1919 de 2002 dado que dicha acreencia laboral tiene una connotacion

salarial y no prestacional’.

Como quiera que no es unanime la posicién del Consejo de Estado, considera esta agencia
judicial que no existe dentro de la jurisdiccién contenciosa administrativa una directriz o
decisién de la Sala Plena a la que pueda acudirse para valorar los planteamientos de la
parte demandante, en cuanto a la efectiva aplicacién del Decreto 1042 de 1978 por lo
cual se acude a los planteamientos expuestos por la Sala Plena de la Corte Constitucional
en fallo reciente con el cual se estudié la inconstitucionalidad de unos articulos del

mencionado Decreto 1042 de 1978.

En efecto, la Honorable Corte Constitucional, en pronunciamiento contenido en la
sentencia C-402 de 3 de julio de 2013, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, en
ejercicio del Control Constitucional ha Declarado EXEQUIBLES, los cargos analizados en
esa sentencia, de la expresiéon del “orden nacional” contenidas en el articulo 1° del

Decreto 1042 de 1978, explicando lo siguiente:

“La aplicacion del principio de concurrencia en la determinacion del régimen salarial
de los servidores de la Rama Ejecutiva en el orden territorial. Reiteracion de

jurisprudencia.

5. La Corte se ha pronunciado en dliversas oportunidades acerca de las reglas sobre
la concurrencia de competencias del Congreso, el Gobierno y las entidades
territoriales, respecto a la fijacion del régimen salarial de los servidores publicos
adscritos a estas dltimas.¢ Por ende, en este apartado se sintetizaran las reglas fijadas

por ese precedente, como se explica a continuacion.

6. De manera general, las normas constitucionales aplicables a la materia determinan
un régimen articulado y concurrente para el ejercicio de las competencias
mencionadas. Esta formula parte de lo regulado por el numeral 19 del articulo 150
C.P., precepto que determina aquellos ambitos en donde el Constituyente
determino la expedicion de leyes marco, a través de las cuales el Congreso dicta las
normas generales que contienen los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse
el Gobierno para regular diferentes asuntos. Uno de ellos, previsto en el literal e)
ejusdem, corresponde a la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica.
Esta misma disposicion prescribe una restriccion consistente en que el ejercicio de la

mencionada facultad, cuando se trata de prestaciones sociales, es indelegable por el

® Corte Constitucional, sentencias C-112/93, C-315/95, C-054/98, C-1218/01 y C-173/09.



Ejecutivo a las corporaciones publicas territoriales, quienes también tienen vedado

arrogarselas”.

En otro aparte de la citada providencia, la Corte mencioné que la jurisprudencia ha
establecido las competencias dentro del Estado para establecer el régimen salarial de los
servidores publicos y que estas son dos premisas: (i) la necesidad de reconocer la vigencia
del principio de Estado unitario, que impone que sea el Congreso y el Gobierno los que
fijen las reglas generales en materia de régimen salarial de los servidores publicos; vy (ii) la
imposibilidad de vaciar las competencias constitucionales de las entidades territoriales
sobre la determinacidn de las escalas salariales y los emolumentos de sus servidores

estatales que integran la Rama Ejecutiva en ese &mbito local.

En otras palabras, frente al régimen salarial de los servidores de la Rama Ejecutiva en el
nivel territorial, opera un mecanismo de armonizacién entre el principio del Estado
unitario, que se expresa en la potestad del Congreso de prever objetivos y criterios
generales y del Gobierno de prescribir la regulacién particular, y el grado de autonomia
de las entidades territoriales, que comprende la facultad para fijar las escalas de
remuneracion y los emolumentos correspondientes, en concordancia con el marco y
topes previstos en la ley, es decir los concejos municipales y asambleas departamentales
con las facultades consagradas en la constitucién articulos 313 numeral 6 y 300 numeral
7. De igual manera tienen competencia los gobernadores y alcaldes facultades sefialadas
en los articulos 305 numeral 7 y 315 numeral 7 respectivamente para crear, suprimir o
fusionar los empleos de sus dependencias, sefialarles funciones especiales y fijar sus
emolumentos con arreglo a las normas dictadas por las corporaciones de cada entidad
territorial, competencias que ya han sido estudiadas por la Corte Constitucional en

sentencias C-112/93, C-315/95, C-054/98, C-1218/2001 y C-173 de 2009.

En cuanto a la valoracién encaminada a determinar si hay vulneracién del principio de
igualdad, que en el presente asunto alega la actora se le ha violado, considerando que al
no liquidarle a ella, las prestaciones sociales que le son aplicables a los empleados del
orden nacional, se acude por parte del Despacho, a las premisas que ha tenido en cuenta
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, también estudiada y reiterada en la sentencia
C-402 de 3 de julio de 2013, para comprobar si se ha violado este principio, sobre la base

de las tres premisas definidas para ello:

-. La primera consiste en la determinacién suficiente acerca de los sujetos o situaciones
juridicas particulares y concretas respecto de la cual se predica el tratamiento
desigual. Por ende, no puede plantearse un juicio de igualdad si los extremos del

presunto tratamiento no estédn 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 la construccién del tertium comparationis. Esta condicién 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 sujetos o
posiciones juridicas deben recibir idéntico tratamiento por parte del ordenamiento

juridico.

-. La tercera premisa corresponde a la identificacion, si a ello hay lugar, de una
prevision de rango constitucional que justifique la adopcidn de un tratamiento
distinto entre sujetos o posiciones juridicas que prima facie deben estar reguladas por

el ordenamiento de manera anéloga.

De igual manera se acude a sentencias proferidas por la Corte en las cuales ha reiterado
estas exigencias minimas de las demandas basadas en posible vulneracién del articulo 13
superior. Asi, por ejemplo, se ha dicho que la demanda “debe suministrar un principio
minimo o indicativo de respuesta a tres preguntas bdsicas indispensables para garantizar
un debate racional en sede judicial de constitucionalidad: ‘¢igualdad entre quiénes?,
digualdad en qué?, ‘igualdad con base en qué criterio?” "%, que “no es suficiente afirmar
que existe un trato diferenciado sino que es ineludible, para estructurar un verdadero
cargo de inconstitucionalidad, que el actor precise cudles son los grupos, regimenes
Juridicos? o situaciones que se comparan’o, la diferencia de trato establecida en las normas
demandadas y las razones por las cuales considera que se debio dar un tratamiento
diferente al grupo presuntamente afectado. ™, y que “por la naturaleza relacional del juicio

de [gualdad, es necesario que se precise con claridad, suficiencia, pertinencia, especificidad

7 Tres preguntas bésicas indispensables, que deben ser resueltas por la Corte Constitucional para
resolver un cargo por violacién del principio de igualdad. Véanse las Sentencias C-022 de 1996, M.P.
Carlos Gaviria Diaz y C-673 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Pero la Corte Constitucional
s6lo puede admitir y resolver de fondo una demanda, si el demandante delimita adecuadamente su
cargo, por la via de ofrecer un principio de respuesta minimo a esos tres interrogantes

8 Sentencia C-714/09. La Corte se abstuvo de hacer pronunciamiento de fondo sobre una demanda
que alegaba que era discriminatorio que una exencién tributaria sélo se aplicara a inversiones realizadas
sobre activos fijos reales productivos.

? Sentencia C-1125 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 Por cuanto el derecho a la igualdad es de contenido relacional y porque “..bajo el presupuesto de
que prima facie todas las personas son iguales ante la ley, no se puede concluir que el legislador tiene
prohibido tener en cuenta criterios de diferenciacion para proveer un trato especial frente a situaciones
que en esencia no son [guales; entonces, si frente a diferencias relevantes los sujetos en comparacion
no son iguales, son susceptibles de recibir un trato diferente siempre que exista una justificacion
constitucional y la medida no sea desproporcionada”. C-258 de 2008. Ademés ha dicho la Corte
que “la realizacion de la igualdad 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 condliciones o prerrogativas personales e institucionales”. C-1115 de 2004 M.P.
Rodrigo Escobar Gil.



y certeza cudles son los sujetos cuyo cotejo se propone, cuél es el criterio de comparacion
escogido y cudles son las razones por las que se acudio al mismo. De [gual manera, si se
tiene en cuenta que la correcta interpretacion del principio de igualdad no supone la
prohibicion de la diferencia sino el reproche a la discriminacion, al demandante no solo
corresponde presentar argumentos para demostrar que la ley establecio el trato diferente
a dos supuestos facticos iguales, sino que dicho trato no tiene una justificacion razonable,

proporcional y suficiente que lo autorice™.

En el caso bajo estudio, es importante resaltar que la comparacién hace relacién entre
beneficios laborales que pertenecen a regimenes distintos, y de acuerdo a la
jurisprudencia, el juicio de igualdad solo es posible cuando se acrediten argumentos
relativos a la definicién de “(i) “con claridad los grupos involucrados, (i) el trato
introducido por las normas demandadas que genera la vulneracion del derecho a /a
[gualdad y (iij) qué justifica dar un tratamiento distinto al contenido en las normas
acusadas”, “toda vez que “la realizacion de la igualdad 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.”3”

Con lo expuesto, para el juicio de igualdad planteado por el actor, debe demostrarse que
el beneficio laboral correspondiente es extrapolable del régimen en que se encuentra
inserto es decir que el beneficio de los empleados “del orden nacional” es aplicable al
régimen en que éste se encuentra y que, no existe ninguna razén constitucionalmente
atendible para el tratamiento diferente. Si estos requisitos no estan presentes, se estd ante
la inexistencia de los presupuestos para la conformacién 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 (ii) no encuentren justificacién
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.

1.C-667/09, en la que los demandantes consideraban que una norma del Cédigo de Procedimiento
Civil vulneraba el articulo 13 de la Constitucién. En este, como en los demés casos citados, la Corte se
inhibié de hacer pronunciamiento de fondo.

12 Corte Constitucional, sentencia C-913 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

13 Corte Constitucional, sentencia C-1115 de 2004 (MP Rodrigo Escobar Gil).



4. CASO CONCRETO.

En el caso en particular, se encuentra probado que, la demandante en la actualidad presta
sus servicios al Municipio de Sincelejo - Sucre, en el cargo de Auxiliar Administrativo
codigo 407, grado 13, que fue nombrada y posesionada en la entidad territorial, tal como

lo afirma en el hecho primero y es aceptado por el demandado en su contestacién.

De acuerdo con lo probado en el proceso y el andlisis jurisprudencial realizado, la
posiciéon adoptada por la Corte Constitucional en la referida sentencia C-402 de 2013, y
demaés jurisprudencia que hace relacién a la valoracién del derecho a la igualdad no hay
argumento de peso que permita determinar que efectivamente se le vulneren los derechos
a la actora, teniendo en cuenta que el mismo Decreto trajo la excepcién aplicable a los
empleados territoriales, la misma Constitucion establece las normas generales aplicables
a todos los trabajadores, y asi mismo establece las facultades de las entidades territoriales
para establecer las normas aplicables a los empleados de su jurisdiccién, facultad que no
se puede suprimir o impedir el ejercicio de tales facultades, ni el Gobierno ni el Congreso
porque asi se presentaria una vulneracién al texto constitucional, al presentarse una
violacién a la autonomia de las entidades territoriales, disponiendo de la capacidad de

gestion de cada ente o entidad territorial.

En el caso concreto se evidencia que no hay lugar a la comparacién de igualdad en
relacién a la naturaleza de los cargos, grado de responsabilidad, requerimientos de la
entidad frente a los cargos, clase o calificacion profesional requerida y no se puede
comparar desde luego la capacidad econémica de una entidad nacional con la capacidad
de una entidad territorial, pues serian inviables muchos Municipios si se aplicara el
mencionado decreto, pues no tienen la capacidad econémica o recursos suficientes para

sufragarlos.

Ello significa, que lo pretendido por el actor no tiene vocacién de prosperar debido a
que es un empleado del orden territorial, al que no le es aplicable el régimen salarial
regulado por el Decreto 1042 de 1978, ya que hace parte de un régimen salarial diferente

al de empleado publico del orden nacional.

En conclusién, para el Despacho el demandante no ha logrado probar, en que consiste
su afectacién o la violacién al derecho a la igualdad que alega, en el Decreto aplicable a
los empleados del “orden nacional” y los demas regimenes con los cuales solicita se
compare son necesariamente distintos, en cuanto a las clases de cargos, profesion

responsabilidad, pues no demostré que en las entidades del orden nacional exista cargo



similar al de Auxiliar Administrativo c6digo 407, grado 13 que desempefia, el cual cumpla
las mismas funciones, y tenga los beneficios que le otorga el decreto, por lo cual no se

accederd a las pretensiones.

5. CONDENAS EN COSTAS.

El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidaciéon y

ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo General del Proceso.

Asi las cosas, se condena en costas a la parte demandante, las cuales seran tasadas por
Secretaria conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del CGP. Las agencias en
derecho se establecen en favor de la parte demandada, en porcentaje del uno (1%) por
ciento de las pretensiones reclamadas, equivalentes a la suma de VEINTINUEVE MIL
NOVECIENTOS PESOS M/CTE ($29.900,00), conforme los pardmetros establecidos en
el acuerdo 1887 de 2003, modificado por el acuerdo 2222 de 2003 y a la duracién del

proceso.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: NIEGANSE las suplicas de la demanda, con fundamento en la parte motiva

de este proveido.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, las cudles seran tasadas por
Secretaria conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del CGP. Las agencias en
derecho se establecen en favor de la parte demandada, en porcentaje del uno (1%) por
ciento de las pretensiones reclamadas, equivalentes a la suma de VEINTINUEVE MIL
NOVECIENTOS PESOS M/CTE ($29.900,00), conforme los pardmetros establecidos en
el acuerdo 1887 de 2003, modificado por el acuerdo 2222 de 2003 y a la duracién del

proceso.

4Estimada en $2.982.245,00 Folio 6 del expediente.



TERCERO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente, si lo hubiere, de
las sumas consignadas para gastos del proceso. Efectiense las comunicaciones del caso
para su cabal cumplimiento, cancélese su radicacién, archivese el expediente, previa

anotacion en el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA B. SANCHEZ DE PATERNINA

Jueza



