JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, once (11) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: No. 70-001-33-31-007-2013-00271-00
DEMANDANTE: ROBERTO ANTONIO CUELLO GUTIERREZ
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SAN ANTONIO DE PALMITO
TEMA: INAPLICABILIDAD DEL DECRETO 1042 DE 1978

A EMPLEADOQOS TERRITORIALES - PRIMA DE
SERVICIOS Y BONIFICACION POR SERVICIOS
PRESTADOS COMO PRESTACION SOCIAL SOLO
PUEDE RECONOCERSE A LOS EMPLEADOS DEL
ORDEN NACIONAL

ASUNTO A DECIDIR

Agotado el trdmite procesal ordinario previsto en la Ley 1437 de 2011, sin
que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
proferir sentencia en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda que en derecho corresponda, dentro del proceso promovido
por el sefior ROBERTO ANTONIO CUELLO GUTIERREZ, contra del municipio de

San Antonio de Palmito, Sucre.

1. ANTECEDENTES.
1. 1. LA DEMANDA!
1.1.1. Partes.

Demandante: Roberto Antonio Cuello Gutiérrez, identificado con la cédula
de ciudadania No. 92.670.162 de San Antonio de Palmito, quien actia a

través de apoderado judicial.

Demandado: Municipio de San Antonio de Palmito.

Folios 1-9.
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1.1.2. Pretensiones.

Solicita la demandante que se declare la nulidad del acto administrativo
presunto, derivado del silencio del municipio de San Antonio de Palmito,

respecto ala peticion que presentd el 31 de octubre de 2012.

Como consecuencia de lo anterior, y a fitulo de restablecimiento del
derecho, pide que se declare que tiene derecho (i) al reconocimiento y
pago de la prima de servicios y bonificacidon por servicios prestados,
bonificacidon por recreacion y prima de alimentacion; asi como a la
reliquidacion de las cesantias e infereses de Ias mismas, al igual que de la
prima de navidad, subsidio de transporte y dotacion; de conformidad con
el Decreto 1042 de 1978 y el Decreto 1919 de 2002. (i) Que el anterior
reconocimiento, perdure mientras persista el vinculo laboral, a manera de
reparacion integral del dano, conforme lo previsto en el articulo 16 de la
Ley 446 de 1998. (i) Ademdads, que a las sumas que se deban reconocer se
adicione los respectivos intereses, o en su lugar sean debidamente

indexadas.

Por Ultimo, sugiere que para el cumplimiento de la sentencia, se tengan en

cuenta lo previsto en el articulo 192 del CPACA.

1.2.3.- Hechos.

La parte estriba su petitum en los sucesos que, en sintesis, se compendian

a continuacion:

Arguye el demandante que viene vinculado al municipio de San Antonio
de Palmito, mediante una relacion legal y reglamentaria, en el cargo de
Ayudante, cédigo 472, grado 6; sin que esa entidad, le haya reconocido y
cancelado los siguientes factores salariales y prestaciones sociales: prima
de servicios y bonificacion por servicios prestados, bonificacion por
recreacion, prima de alimentacion, reliquidacion de las cesanfias e
intereses, reliquidacion de la prima de navidad y vacacional, subsidio de

transporte y dotacion.
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Sostiene que de acuerdo con el Decreto 1919 de 2002, el regimen salarial y
prestacional de los empleados publicos del orden territorial, es el mismo de
los empleados del orden nacional, el cual se encuentra contemplado en el
Decreto 1042 de 1978.

Sostiene que en virtud de lo anterior, el 31 de octubre de 2012, solicitd al
municipio de San Antonio de Palmito, el reconocimiento de los
emolumentos antes enunciados, sin obtener respuesta dentro del término

de ley, ocurriendo el silencio administrativo negativo.

1.1.4.- Disposiciones Violadas.

Considera el demandante, que con la actuacidon de la entidad
demandada, se infringieron los siguientes preceptos constitucionales y
legales: articulos1, 2, 4, 13, 23, 25, 29, inciso 3° del 53, 93, 122 y siguiente,
150-5, 150-19, 287, 300-7, 205-7, 313, de la Constitucion Nacional; articulo 25
de la Convencion Americana de Derechos Humanos; articulos 45, 46 y 58
del Decreto 1042 de 1978; Decreto 1045 de 1978; articulo 1y 12 de la Ley 4
de 1992; arficulo 16 de la Ley 446 de 1998; Decreto 1919 de 2002.

1.1.5.- Concepto de la violacion.

Con el objeto de argumentar la violacidon de las normas anteriores, el
demandante conceptud que, de acuerdo con el articulo 150, numeral 19,
literal e), de la Constitucion Politica, el régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos, se encuentra sujeto areserva de la ley.

Indica que, en virtud de lo anterior, se expidid la Ley 4° de 1992, cuyo
articulo 12 preceptiua que el régimen prestacional de los empleados del
orden territorial serd fijado por el Gobierno Nacional; asi, éste dictd el
Decreto 1919 de 2002, que en su articulo 1° establecid que todos los
empleados vinculados a las entidades del orden territorial, gozardn del
mismo régimen de prestaciones sociales establecido para los empleados
del ordena nacional, posicion que anota es acogida en el seno de la
jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en la que se

inaplica la frase “del orden nacional”.
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En ese sentido, aduce el demandante que, le asiste el derecho a los
salarios y prestaciones sociales consagradas en el Decreto 1042 de 1978,
que contiene el mismo para los empleados del orden nacional, entre ellos,
la bonificacion por servicio (articulo 45), prima de servicio (arficulo 58),
auxilio de alimentacion (arficulo 51), y la bonificacidén por recreacion

(Decreto 451 de 1984), so pena de vulnerar el derecho a la igualdad.

Ademds, afirma que el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002, es claro en
disponer que el régimen prestacional de los empleados del orden

nacional, serd el mismo para los empleados del orden territorial.

De ofra parte, advierte que la bonificacidon por servicios prestados, asi
como la prima de servicios, constituyen factores salariales que deben ser
tenidos en cuenta para la liguidacion de los demds prestaciones salariales,

tal como lo senala el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

1.1.6. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El municipio de San Antonio de Palmito, resigné contestar la demanda.
1.1.7. ALEGATOS DE CONCLUSION.

1.1.7.1. La parte demandante. Rehusd alegar de conclusion.

1.1.7.2. La parte demandada: En esta oportunidad, el municipio de San
Anftonio de Palmito, en linea de principio senald que la Corte
Constitucional mediante sentencia C- 402 de 2013, declard exequible la
expresion “del orden nacional”, contenida en los articulos 1, 31, 45, 46, 50,
51, 58 y 62 del Decreto 1042 de 1978, precisando que el legislador podia
establecer ese fipo de distinciones o diferencias en materia salarial entre
empelados del orden nacional y empleados del orden territorial. En ese
sentido, adujo que, existiendo cosa juzgada sobre |la materia, conforme o
establece el articulo 243 de la Constitucidon Politica, no es procedente
aplicar el mismo régimen salarial de los empleados del orden nacional a los
del orden territorial; ademds que, el Decreto 1919 de 2002 sélo hizo
extensivo a éstos Ultimos, el régimen prestacional de los primeros, no el

salarial.
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En ese orden de ideas, concluye que, al demandante por ser empleado
del orden fterritorial, no le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la
prima de servicio, bonificacidon por servicios prestados y auxilio de
alimentacién, comoquiera que son factores salariales contemplados en el

Decreto 1042 de 1978, aplicable solo a los empleados del orden nacional.
1.1.7.3.- El Ministerio PUblico: No emitié6 concepto.

2.- ACTUACION PROCESAL.
La demandase presentd, el 8 de noviembre de 20132,

En auto del 15 de enero de 2014, se admitid la demandas, siendo

notificada mediante estado electronico No. 001 del 16 de enero del 20144,

A su vez, la notificacion de la demanda a las partes se realizd el dia 14 de
febrero de 2014, a través de mensaje de dato enviado por correo

electronico.s

Mediante auto del 12 de junio de 2014, se senald fecha para audiencia

inicialé.

El dia 3 de septiembre de 2014, se llevo a cabo audiencia inicial, la cual se
suspendid y continud ell1° de octubre de 2014, en la cual se fijo el litigio, se

decretaron pruebas vy se fijo fecha para audiencia de pruebas’.

El dia 14 de julio de 2015, se realizé la audiencia de pruebas, en la cual se
practicaron y dieron a conocer en diligencia publica las pruebas
documentales decretadas a cada una de las partes. Luego de haberse
agotado ese tramite, se ordend presentar por escrito los alegatos de

conclusion dentro de los diez dias siguientess.

2 Asi se evidencia con la nota de recibido de la Oficina Judicial de Sincelejo, obrante a folio 9; en
concordancia con el acta individual de reparto, visible a folio 22.

3 Folio 28.

4Ver reverso, folio 28.

5 Folios 31-32.

¢ Folio 40.

7 Folios 42-43 y 50-51, respectivamente.
8Folios 89-90.
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El 27 de julio de 2015, la parte demanda presentd sus alegatos de

conclusion?
3.- CONSIDERACIONES.
3.1. COMPETENCIA:

El juzgado es competente para conocer en Primera Instancia de la
presenfe demanda, conforme lo establece el arficulo 155 numeral 3 del
Codigo 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.
3.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.
Con la demanda se pretende la nulidad del siguiente acto administrativo:

Acto ficto o presunto consecuencia del silencio administrativo negativo del
municipio de San Anfonio de Palmito, originado en la peticion radicada el
31 de octubre de 2012, mediante la cual el senor ROBERTO ANTONIO
CUELLO GUTIERREZ, solicitd el reconocimiento y pago de la prima de
servicios, bonificacidon por servicios prestados, bonificacion por recreacion
y prima de alimentacion, entre otros emolumentos, asi como Ila

reliquidacion de sus prestaciones sociales.
3.3. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

Acorde con lo advertido en la etapa de fijacion del litigo, el debate en el
sub examine estriba en establecer, 3Si el senor ROBERTO ANTONIO CUELLO
GUTIERREZ, tenia derecho al reconocimiento y pago de la prima de
servicios y bonificacion por servicios prestados, bonificacion por recreacion
y prima de alimentacion, en aplicacion del Decreto 1042 y 1045 de 1978,
por remision del Decreto 1919 de 2002, para cuando solicito el
reconocimiento de los mismo; ademas, establecer si como consecuencia
de lo anterior, resulta procedente ordenar la reliquidacion de sus

prestaciones sociales?

7Folios 92.
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En atencién a ello, corresponde al Despacho en aras de desatar la Lifis,
referirse al (i) régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, (ii)
lo que ha sido la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre |la aplicacion
del decreto 1919 de 2002, y finalmente (iii) los efectos de la sentencia de
constitucionalidad C-402 DEL 2013, para luego descender al andlisis del

Caso concreto.
3.3.1. Régimen salarial y prestacional de los empleados publicos.

El numeral 19 del arficulo 150 de la Constitucion Politica, establece que
corresponde al Congreso de la Republica, dictar las normas generales y
senalar en ella los objetivos y criterios a los cuales debe sujetar el Gobierno

para el siguiente efecto:

“e) Fijar el regimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica
f) Regular el regimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores

oficiales.”

Conforme a la mencionada normatividad, se cred la Ley 4° de 1992,
mediante la cual se senalan las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del regimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan oftras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales ) y

f) de la Constitucion Politica, en la cual se dispuso:

“ARTICULO 1o. El Gobierno Nacional, con sujecién a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijard el régimen salarial y prestacional de:
a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que
sea su sector, denominacion o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio
Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la Organizaciéon Electoral y la
Contraloria General de la Republica;

c) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica.”
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(..)

ARTICULO 3o. El sistema salarial de los servidores puUblicos estard integrado
por los siguientes elementos: 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.

ARTICULO 40. Con base en los criterios y objetivos contenidos en el articulo
20. el Gobierno Nacional, de cada ano, modificard el sistema salarial
correspondiente a los empleados enumerados en el articulo 1° literal a), b) y

d), aumentando sus remuneraciones.

Igualmente, el Gobierno Nacional podrd modificar el régimen de vidticos,

gastos de representacion y comisiones de los mismos empleados.

En cuanto al régimen prestacional de los servidores publicos de las

entidades territoriales se establece lo siguiente:

“ARTICULO 12. El régimen prestacional de los servidores publicos de las
entidades territoriales serd fijado por el Gobierno Nacional, con base en las
normas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley.

En consecuencia, no podrdn las corporaciones publicas territoriales

arrogarse esta facultad.

PARAGRAFO. El Gobierno sefialard el limite mdximo salarial de estos
servidores guardando equivalencias con cargos similares en el orden

nacional.”

Con relacion a los Decretos que regulan sobre el tema se tienen los

siguientes:

- El Decreto 1042 de 1978, por el cual se establece el sistema de
nomenclafura y clasificacion de los empleos de los 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
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dictan ofras disposiciones, establece en cuanto a su campo de aplicacion

lo siguiente:

“Articulo 1°. Del campo de aplicacion. El sistema de nomenclatura,
clasificacion y remuneracion de cargos que se establece en el presente
Decreto regird para los empleados publicos que desempenen 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 mads

adelante.” (Subraya del Juzgado)

En cuanto a los factores que consfituyen salario, la mencionada

normatividad ha establecido lo siguiente:

“Articulo 42°.- De ofros factores de salario. Ademds de la asignacién bdsica
fiiada 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 tfodas Ilas sumas que habitual y
periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.

Son factores de salario:

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

b) Los gastos de representacion.

c) La prima técnica.

d) El auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio.

g) La bonificacion por servicios prestados.

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

Se parte de la base de que los emolumentos enlistados en la norma
anterior, son factores salariales, es decir, tiene esa naturaleza juridica la

prima de servicios y la bonificacion por servicios prestados.

Posteriormente, se cred 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.” en donde se indica en su articulo 5° lo siguiente:
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“Articulo 5°.- De las prestaciones sociales. 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, segun el caso, reconocerdn y pagardn
las siguientes prestaciones sociales:

a) Asistencia médica, obstétrica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria;

b) Servicio odontolégico;

c) Vacaciones;

d) Prima de vacaciones;

e) Prima de navidad;

f) Auxilio por enfermedad;

g) Indemnizacioén por accidente de trabajo o enfermedad profesional;

h) Auxilio de maternidad;

i) Auxilio de cesantia;

j) Pension vitalicia de jubilacion;

|) Pension de retiro por vejez;

m) Auxilio funerario;

n) Seguro por muerte.”

- El Decreto 1919 de 2002, fij6 el régimen de prestaciones sociales para los
empleados publicos y se reguld el régimen minimo prestacional de los
trabajadores oficiales del nivel territorial, indicando en su arficulo 1° lo

siguiente:

“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 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.” (Subraya del Juzgado)

10
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Fijese que la norma anterior, Unicamente hizo extensiva la aplicacién del

régimen prestacional de los empleados nacionales a los empleados del

orden territorial, excluyendo dentro de su alcance el régimen salarial.
Teniendo en cuenta que denfro de las prestaciones sociales de 1os
empleados publicos, no se encuentra la prima de servicios ni la
bonificacidn por servicios prestados, las cuales son reclamadas por el actor
en la presente demanda, no es procedente su reconocimiento, toda vez

que los mismos se constifuyen como factores salariales.
3.3.2. Pauta jurisprudencial sobre la aplicacion del decreto 1919 de 2002.
El Consejo de Estado, al respecto ha senalado:

“... Mediante el Decrefto 1919 de 27 de agosto de 2002, el Gobierno
Nacional fijo el régimen de prestaciones sociales para los empleados
publicos y reguld el régimen prestacional minimo de los frabajadores
oficiales del Nivel Territorial, estableciendo que gozardn de las consagradas
para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del

Orden Nacional.”

A partir de la vigencia del citado Decreto 1919 de 2002 (1° de septiembre de
2002), los empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades a
las que se les aplica el citado decreto, tendrdn derecho a las siguientes
prestaciones sociales (de acuerdo con lo senalado en los Decretos 3135 de
1968; Decreto 1848 de 1969 y Decreto 1045 de 1978):

Prima de Navidad; Vacaciones; Prima de Vacaciones; Subsidio Familiar;
Auxilio de Cesantia; Intereses a la Cesantia; Calzado y vestido de labor;
Pensidon de Jubilacidn; Indemnizacion sustitutiva de la Pensidon de Vejez
Pensidon de Invalidez; Indemnizacion sustitutiva de la Pension de Invalidez;
Pensidn de Sobrevivientes; Auxilio de Maternidad; Auxilio por enfermedad;
Indemnizacion por accidente de trabajo o enfermedad profesional; Auxilio
Funerario; Asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria, servicio
odontolégico. ... La prima de servicios y la bonificacidn por servicios
constituyen acreencias laborales que conforme a la normatividad prevista
en el Decreto 1042 de 1978 sdlo fueron establecidas para los empleados del

orden nacional, sin incluirlas para los empleados publicos del orden territorial.
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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 Corporacién en aras de
proteger el derecho a la igualdad 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 propdsito de hacer extensivas

estas prestaciones a los empleados del orden territorial.

Esta ha sido la filosofia que inspird 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 establecid
en su articulo 1° que los empleados de los entes territoriales “gozardn del
régimen de prestaciones sociales senalado para los empleados publicos de

la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional”.

Los articulos 45" y 5812 del Decreto 1042 de 1978, consagran en su orden, a
favor de empleados del orden nacional, la bonificacién por servicios

prestados y la prima de servicios. (...)".13

10 Enfre otras, sentencia de 27 de septiembre de 2007 Exp. No. 4327-2005, Magistrado
Ponente: Dr. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO. Sentencia de 23 de agosto de 2007,
Exp. No. 0176-2004, Magistrado Ponente: Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE.

11 "ARTICULO 45. DE LA BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS. <Modificado por los
Decretos anuales salariales> A partir de la expedicion de este Decreto crease una
bonificacién por servicios prestados para los funcionarios a que se refiere el articulo 1o.
Esta bonificacion se reconocerd y pagard al empleado cada vez que cumpla un ano
continuo de labor en una misma entidad oficial. Sin embargo, cuando un funcionario
pase de un organismo a ofro de los enumerados en el articulo 10., de este Decreto, el
tiempo laborado en el primero se tendrd en cuenta para efectos del reconocimiento y
pago de la bonificacién, siempre que no haya solucién de continuidad en el servicio. Se
entenderd que no hay solucidon de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva
posesidn no transcurrieren mds de quince dias hdbiles. La bonificacion de que trata el
presente articulo es independiente a la asignaciéon bdsica y no serd acumulativa.

12 ARTICULO 58. LA PRIMA DE SERVICIO. Los funcionarios a quienes se aplica el presente
Decreto tendrdn 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 ano.
Esta prima no regird para los funcionarios que con anterioridad tengan asignada esta
contraprestacién cualquiera que sea su nombre.

13 Consejo De Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda -
Subseccidon B. Consejero Ponente: Doctor Gerardo Arenas Monsalve. Bogotd D.C., seis (6)
de agosto de dos mil ocho (2008). Radicacion: No. 08001233100020040101801. Expediente:
No. 0507 — 2006. Actor: Mario Yepes del Portillo.

12
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En igual sentido, se pronuncid posteriormente, asi:

“Adicionalmente no sobra advertir que este Decreto 1042/78 le resulta
aplicable a los empleados publicos del orden territorial por expreso
mandato del articulo 1° del 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’”. 14

Como puede observarse, la posicion del Consejo de Estado de inaplicar la
frase “del orden nacional” contenida en el Decreto 1042 de 1978, se reiterd
en varias decisiones relacionadas con el tema de las prestaciones y demdas
derechos laborales de los empleados de la rama ejecutiva del poder

publico del orden territorial.
3.3.3. Efectos de la sentencia de constitucionalidad C-402 DEL 2013.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-402 DEL 2013, analizé la
constitucionalidad de los articulos 1, 31, 45, 46, 50, 51, 58 y 62 del Decreto
1042 de 1978, en la que se dijo:

“13. Como se explicé en el fundamento juridico 4.1., el primer problema
juridico que debe resolverse por parte de la Corte consiste en determinar si
del literal e) del articulo 150-19 C.P. se deriva un mandato superior
consistente en que el régimen salarial de los servidores publicos, tanto del
orden nacional como fterritorial, debe ser adoptado en su integridad por el

Gobierno, sin que ninguna otra autoridad pueda abrogarse esa facultad.

Para la Corte, el precedente analizado demuestra que esta conclusion se
basa en una lectura apenas gramatical de la norma constitucional,
desarticulada de otros preceptos cuya interpretacion sistemdtica
fundamenta la formula de armonizacion entre el Estado unitario y el grado
de autonomia de las entidades territoriales, aplicable a la determinacion del

régimen salarial de los servidores adscritos a dichos entes locales.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda -
Subseccidon B. sentencia del 16 de abril de 2009. Consejero ponente: doctor GERARDO
ARENAS MONSALVE. Radicacién: No. 68001231500020030264701. Expediente: No.
00502008.
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En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacién del
régimen salarial de los servidores publicos del orden territorial responde a una
formula de armonizacion entre el principio de Estado unitario y el grado de
autonomia que la Constitucion reconoce a las entidades locales. A partir de
ese marco, el Congreso y el Gobierno fijan los criterios y objetivos generales
a los que se sujetan las entidades territoriales para el ejercicio de sus
competencias, se insiste de raigambre constitucional, para la fijacion de las
escalas salariales y los emolumentos de los cargos adscritos a ellas.

14. De esta manera, cada entidad territorial estd investida de la facultad de
determinar los aspectos concretos de su régimen salarial, que respondan a
las particularidades del ejercicio de Ila funcion publica en cada
departamento, municipio o distrito, asi como las variables presupuestales, la
estructura institucional de la entidad territorial, el nivel de especializacion

profesional requerida, etc.

14.1. La tesis sostenida por el actor, por lo tanto, presentaria al menos
dos tipos de problemas. En primer lugar, sostener que el régimen salarial de
los servidores puUblicos adscritos a la Rama Ejecutiva debe estar contenido en
un solo estatuto, promulgado por el Gobierno en desarrollo de la ley marco
fijada por el Congreso, vaciaria de contenido las competencias de las
enfidades territoriales explicadas en el fundamento juridico 6 de esta
sentencia. Esto a partir de una maximizacion del principio de Estado unitario
y en abierta contradiccion con la eficacia del grado de autonomia que la

Constitucion reconoce a las mencionadas entidades.

14.2. En segundo lugar, e sta vez desde el punto de vista formal, exigir que el
Decreto acusado tenga alcance no solo para los servidores publicos del
orden nacional, sino también para aquellos adscritos al nivel territorial,
configuraria un exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias

conferidas para la expedicion de la norma acusada.

El Decreto 1042/78, como se explicd a propdsito de la argumentacidén sobre
la derogatoria de algunas de sus disposiciones, fue expedido en razén de las
facultades para el ejercicio de la actividad legislativa otorgadas al Gobierno

porla Ley 5 de 1978, cuyo articulo 1° previd lo siguiente:
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“Arficulo 1°. De conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la
Constitucion Nacional, revistese al Presidente de la RepuUblica de facultades
extraordinarias por el término de noventa dias, contados a partir de la
vigencia de la presente Ley, para los siguientes efectos: 1. Fijar, con
efectividad al primero (1°.) de enero de 1978, las escalas de remuneracion

correspondientes a las distintas categorias de empleos de:

a) La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, incluidas las

unidades administrativas especiales; (...)" (Subrayas no originales).

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. Ademds, dicha extension uniforme no puede
llevarse vdlidamente a cabo de acuerdo al pardmetro constitucional

vigente, merced del grado de autonomia anteriormente explicado.

15. Con base en los anteriores argumentos, se tiene que el primer problema
juridico materia de decision debe resolverse de manera negativa. En
consecuencia, no estdn los presupuestos para decidir acerca del segundo
problema juridico, relativo a la presunta vulneracion del principio de
igualdad, en tanfo su supuesto metodoldgico es la existencia de un
mandato constitucional de regulaciéon uniforme del régimen salarial, que
sirviera como criterio de comparacion entre los servidores del nivel nacional
y del territorial. Como ese mandato no concurre en la Carta Politica, dicho
juicio no puede llevarse a cabo. Por ende, se impone la declaratoria de
exequibilidad de los apartes normativos acusados, por el cargo analizado en

esta sentencia”.

Vistas las consideraciones antes expuestas, se puede concluir que existe
una regulacion expresa por parte de la Constitucion Politica en la que se
faculta al Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial de los servidores
publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con base en la cual se
puede excluir dentro de su regulacion a los empleados del nivel territorial,
toda vez que cada entidad tiene la facultad de determinar los aspectos
concretos de su régimen salarial, conforme a la autonomia que les ha sido

reconocida por mandato constitucional, de esta manera es claro que se
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puede marcar una diferencia entre los regimenes del nivel nacional y

territorial.

En igual sentido, es necesario resaltar lo dicho por la Corte, cuando indica
que exigir que el Decreto 1042 de 1978 tenga el alcance no solo para los
servidores publicos del orden nacional sino también para los del orden
territorial, se configurariac un exceso en el ejercicio de las facultades

extraordinarias conferidas para expedicion de la norma demandada.

Asi las cosas, se fiene que la posicion del Consejo de Estado de inaplicar
por inconstitucional la frase “del orden nacional”, contenida en el Decreto
1042 de 1978, queda sin sustento juridico, dado que el cargo de
inconstitucionalidad estudiado en la sentencia en andlisis, claramente era
la violacion del derecho a la igualdad entre los empleados del nivel
nacional y los del nivel territorial y, por ello, al existir pronunciamiento por
parte de la Corte Constitucional sobre su exequibilidad en este punto,
mdaxime cuando, las decisiones emanadas de esa corporacion, de
conformidad con el articulo 243 de la Constitucion Politica, hacen transito
a cosa juzgada constitucional, se hace juridicamente imposible inaplicar
por inconstitucional por violar el derecho a la igualdad, cuando ella fue

declarada ajustada a la Carta Magna por el mismo cargo.

Asi entonces, no hay duda de la obligatoriedad de las decisiones de
constitucionalidad que emanan de la Corte Constitucional y los efectos
“respecto de todos” de tales determinaciones, de manera que, con base
en el estudio de constitucionalidad traido a colacidn en precedencia, que
el régimen de remuneracion consagrado para los empleados publicos del
ordena nacional consagrado en el Decreto 1042 de 1978, no es extensible
a los empleados publicos del nivel territorial, se entrard a estudiar el caso

concreto.

Bajo este marco normativo, abordard la Sala el estudio y solucion del

problema juridico planteado.
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3.4. ANALISIS DEL CASO CONCRETO.

En el asunto bajo examen, como se indico, se pretende la declaratoria de
nulidad del acto administrativo presunto, consecuenciade la peticion por
medio de la cual el sefior ROBERTO ANTONIO CUELLO GUTIERREZ solicitd a
la entidad demandada el reconocimiento y pago de |la prima de servicios,
bonificacidn por servicios prestados, bonificacidon por recreacion y prima
de alimentacion, a los cuales a su juicio tiene derecho, en virtud del
principio de igualdad, dado que si bien a ellas por ley solo tienen derecho
los empleados publicos del orden nacional, la jurisprudencia del Consejo
de Estado viene reconociendo esos emolumentos también a los

empleados del nivel territorial.

En ese sentido, del cotejo probatorio se tienen acreditados en el plenario
los siguientes hechos relevantes, relacionados estrictamente con el sub

judice.

En primer lugar, que el sefior ROBERTO ANTONIO CUELLO GUTIERREZ, para el
momento de interposicion de la presente demanda, se encontraba
vinculado al municipio de San Antonio de Palmito, en el cargo de
Ayudante, Codigo 472, Grado 615, del cual tomd posesion el 2 de enero de
2002'¢, advirtiendose que desde anterioridad venia vinculado a esa

entidad, ocupando ofros cargos'”.

Asimismo, aparece debidamente probado que el demandante, por
conducto de apoderado judicial, solicitd el 31 de octubre de 2012 a la
administracion municipal de San Antonio de Palmito, el reconocimiento y
pago de la prima de servicios, la bonificacidon por servicios prestados, la
bonificacidn de recreacion, la prima de alimentacion, entre ofros
emolumentos; asi como la reliquidacidén de varias prestaciones sociales,

incluyendo las cesantias y la prima de navidad.

15 Ver certificado expedido por la Secretaria General del municipio de San Antonio de Palmito, que
obraaf.19,yf. é4.

16Ver acta de posicion, a f. 60.

17 Ver certificado expedido por la Secretaria General del municipio de San Antonio de Palmito, que
obra af. 64.
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Ademds, afirma indefinidamente que el pedimento anterior no obtuvo
respuesta, causando ese silencio la negacion del acto presunto que aqui

se demanda, lo que no fue desvirtuado por la entidad demandada.

En ese orden de ideas, cabe advertir que tal y como se dejé sentado, la
linea jurisprudencial del Consejo de Estado en supuestos juridicos como el
gue ahora cenfra la atencidn del caso que nos ocupa, permitia acceder a
las sUplicas de la demanda y, en consecuencia, reconocer los factores
salariales consagrados en el Decreto 1042 de 1978 a los empleados
publicos del orden territorial, inaplicando, por considerarla inconstitucional,

la expresion “del orden nacional”, contenida en la precitada norma.

No obstante lo anterior, en virtud de la decision contenida en la sentencia
C-402 de 2013, que es posterior a las decisiones del Consejo de Estado, |la
Corte Constitucional declard ajustados a la Constitucion, entre ofros
apartes del Decreto 1042 de 1978, la expresion que por parte del Consejo
de Estado se consideraba atentatorio de la Carta Politica de 1991, por lo
que, huelga concluir sin hesitacion alguna, que el régimen contenido en el
pluricitado decreto, le es exclusivamente aplicable a los empleados
publicos que desempenen las distintas categorias de empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden
nacional, no siendo por tanto extensivo a los empleados del orden

territorial con el argumento de la violacion al derecho a la igualdad.

Asi las cosas, se concluye en principio que el senor ROBERTO ANTONIO
CUELLO GUTIERREZ, no reUne las condiciones necesarias para obtener el
reconocimiento de la prima de servicios y bonificacion por servicios
prestados, amén de su condicidon de empleado puUblico del orden territorial

y no del orden nacional.

En efecto, es menester iterar que el Decreto 1919 de 2002 extendid a los
empleados del orden territorial, nicamente las prestaciones sociales, mds
no los factores salariales del orden nacional. De manera que, los
empleados del orden fterritorial, como lo es el demandante, no fienen
derecho a que se les cancele la denominada prima de servicios como
tampoco la bonificacion por servicios prestados, pues como ya se indico,

18
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ellos constituyen factores salariales de exclusividad de los empleados del

orden nacional.

Asi enfonces, antfe la obligacion de acoger las decisiones emanadas de los
juicios de constitucionalidad realizados por la Corte Constitucional, esta
agencia judicial se desprende de la tesis reiterada en supuestos facticos
andlogos desplegada por el Consejo de Estado, en consecuencia se
dispondrd, en negar el reconocimiento y pago de la prima de servicio y la

bonificacidn por servicios prestados que se pretenden en la demanda.

Conviene precisar que si bien el Gobierno Nacional a fravés del Decreto
2351 de 2014, establecid que los servidores publicos de la Rama Ejecutiva
del orden territorial, percibirdn la prima de servicios a partir de julio del ano
2015, el demandante para cuando presentd la solicitud en sede
administrativa, no tenia derecho a la misma, por lo que su negacion en ese

entonces se ajusta a la ley.

Ahora, en cuanto al reconocimiento del auxilio o prima de alimentacion y
de la bonificacion por recreacion, se observa que al expediente se allegd
certificado'®1? salarial del demandante, en el que se comprueba que éste
viene percibiendo, a partir del ano 2009, el auxilio de alimentacién; y
desde el ano 2006 hasta el ano 2012, recibid la bonificacidn por

recreacion.

En ese sentido, no hay lugar a ordenar el reconocimiento del auxilio de
alimentacioén, toda vez que no resulta procedente reconocer lo que ya se
encuentra reconocido; como fampoco la bonificacion por recreacion,
dado que para cuando el demandante la reclomé a la demandada, esa
prestacion le venia siendo cancelada, por lo que en esa oportunidad, la
negativa de acceder a esa pretension no desconocia su derecho. En ese
sentido, ambos haberes solicitados en la demanda, también serdn

denegados.

18 Obrante, a f. 65.

19 A pesar de que el documento aludido no se encuentra suscrito por ninguna autoridad, este
juzgado dard valor probatorio al mismo, al provenir con oficio remisorio del municipio de San
Antonio de Palmito, a f. 59.
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Ahora, respecto de la reliquidacion que solicita el demandante de sus
cesantias e intereses sobre las mismas, la prima de navidad, subsidio de
transporte y dotacion, también deberd ser negada por las siguientes

razones.

En primer lugar, como se anotd en la pauta pertinente, el demandante no
tiene derecho a la prima de servicios y a la bonificacidn por servicios
prestados, por tratarse de un empleado del orden territorial. A su vez, la
bonificacidon por recreacion, no constituye factor salarial para efectos
prestacionales, tal como lo dispone el articulo 15 del Decreto 2710 de 2001.
De manera que, Unicamente para efectos de liquidar sus prestaciones
sociales, solo se podria tener en cuenta aqui, el auxiio o prima de

alimentacion.

Sin embargo, se tiene que no obra en el expediente cerfificado o
cualquiera ofra prueba en la que consten con certeza los elementos
salariales con los cuales se liquidaron las prestaciones sociales del

demandante, con el objeto de determinar si ello se hizo conforme a la ley.

A proposito, se recuerda que la carga de la prueba consiste en una regla
de juicio, que le indica a las partes el compromiso que tienen para que los
hechos que sirven de cimiento a las pretensiones o a la defensa resulten
probados; en este sentido, atingente a los intereses de la parte
demandante, debe senalarse que quien promueve la demanda, sabe de
antemano cudles hechos le conviene que aparezcan demostrados en el
proceso vy, por tanto, sabe de la necesidad de que asi seqa, especialmente

que se trata del soporte mismo del petitum.

Asi las cosas, atendiendo los argumentos expuestos, se concluye que el
demandante no tiene derecho al reconocimiento de la prima de servicios
y bonificacion por servicios prestados, ni fampoco es procedente ordenar
qgue se reconozca las bonificacidon por recreacidon y el auxilio de
alimentacién, porque los mismos ya venian siendo cancelados cuando
solicité su reconocimiento, ademds no puede ordenarse la reliquidacion
de alguna de sus prestaciones, debido a que no probd que sobre alguna

de ellas haya una incorrecta liquidacion, lo que conlleva a este juzgado

20
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entonces, por ser ese su deber, denegar las suplicas de la demanda, con

base en las consideraciones discurridas.

Como Ultimo, se advierte que mediante escrito presentado el 22 de enero
de 20162, |a apoderada del municipio de San Antonio de Palmito renuncid
al poder conferido, cumpliendo las previsiones del articulo 76 del C.
General del Proceso, por lo que se aceptard la misma. Sin embargo,
comoquiera que hasta el momento esa enfidad no cuenta con
apoderado judicial debidamente constituido, y comoquiera que el articulo
160 del CPACA, exige que la infervencion dentro de los procesos
contenciosos administrativos se debe realizar mediante abogado inscrito,
se oficiard para que constituya apoderado para que asuma la defensa de
los intereses de esa entidad dentro del presente proceso, si aln esta

providencia no se encuentra ejecutoriada.
4. CONDENA 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 dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del
Codigo General del Proceso. Asi las cosas, se condena en costas a la parte
demandante, las cuales serdn liquidadas por Secretaria conforme las

previsiones de los articulos 365y 366 del C.G.P.
5. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

20 Folio 95.
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SEGUNDO: CONDENESE en costas a la parte demandante, sefior ROBERTO
ANTONIO CUELLO GUTIERREZ. En firme la presente providencia, por

Secretaria REALICESE la liquidacion correspondiente.

TERCERO: OFICIESE al representante legal del municipio de San Antonia de
Palmito, para que constituya apoderado judicial que asuma la defensa de
los intereses de esa entidad dentro del presente proceso, si la presente no

se encuentra ejecutoriada.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA B.SANCHEZ DE PATERNINA
JUEZ

22



