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Expediente 70-001-33-33-008-2013-00245-01

Actor ROSMERY DEL CARMEN GONZALEZ TORRES

Demandado MUNICIPIO DE SINCELEJO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema INAPLICABILIDAD DEL DECRETO 1042 DE 1978 A
EMPLEADOS TERRITORIALES

SENTENCIA N° 107

I. ASUNTO A DECIDIR

Decide la Sala, la apelacién formulada por la parte demandante, contra la sentencia del
24 de julio de 2014, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Sincelejo, con funciones en el sistema oral, mediante la cual se negé las pretensiones de

la demanda.
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Il. ANTECEDENTES

2.1. La demanda'

La sefiora ROSMERY DEL CARMEN GONZALEZ TORRES, por intermedio de
apoderado y en ejercicio del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado en contra del MUNICIPIO DE SINCELEJO, presenta demanda, con la
pretensién de que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en los
oficios N° 0101-10.02-0143 del 20 de febrero de 2013, por medio del cual el Municipio
de Sincelejo, dio respuesta a la peticién presentada el | de febrero de 2013,y No. 0101 -
10.02.0458 del 10 de mayo de 2013, por medio del cual se resuelve recurso de
reposicion interpuesto el | | de marzo de 201 3.

Como consecuencia de aquella declaratoria requiere el reconocimiento y pago de los
siguientes emolumentos: i) Prima de Servicio, y ii) Bonificacién por servicios.

2.2. Los fundamentos de hecho
La demandante los expone asi:

Manifiesta que, esta vinculada al Municipio de Sincelejo como profesional especializado,
codigo 242, grado 8.

Refiere que, los empleados publicos del orden nacional reciben como contraprestacion
por sus servicios los derechos salariales y prestacionales sehalados en el articulo 42 a 60
del Decreto 1042 de 1978 y Decreto 1919 de 2002. Igualmente senala que, durante su
relacion laboral nunca recibié las mismas prestaciones que los empleados del orden
nacional, pese a haberse equiparado el régimen salarial y prestacional a los del nivel
territorial.

Por dltimo, sostiene que, presenté el | | de marzo de 2013 escrito de agotamiento de
la via gubernativa; peticion ésta, que fue resuelta de manera negativa.

2.3. Recuento procesal
La demanda fue presentada el 28 de octubre de 20| 32, fue admitida por auto del 29 de

noviembre de 2013* y notificada a la parte demandada y al Ministerio Publico el 21 de
marzo de 2014*.

' Folio 1-8 del expediente.

2 Folio 8 y 31del expediente.
3 Folio 32-33 del expediente.
* Folio 42 del expediente.
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2.4. Contestacion de la demanda

La apoderada de la parte demandada contesté la demanda en tiempo, refiriéndose en
cuanto a los hechos de la demanda, aceptando que el demandante se desempefia como
empleado publico del Municipio de Sincelejo, vinculado como profesional universitario,
codigo 242, grado |8, por cuanto hace parte del grupo de empleados del orden
Municipal y no del orden Nacional.

Manifiesta que el Municipio de Sincelejo no incurre en ninguna violacién del derecho a
la igualdad, por no pagar a este los mismos derechos que tienen los empleados que
ostentan la calidad de empleados de orden Nacional.

Propone las siguientes excepciones:

Declarar probada la inexistencia del derecho reclamado, en la demanda el municipio de
Sincelejo aparece como una entidad violatoria de derechos constitucionales y legales,
siendo esto falso pues el demandante pretende desdibujar la aplicaciéon de los decretos
1919 de 1992y 1042 de 1978, buscando una equiparacién entre los empleados de orden
Nacional a los que cobija los decretos enunciados y aquellos empleados de orden
municipal, ignorando que estos Ultimos tienen su propio régimen salarial y prestacional.

2.5. La sentencia recurrida’.

El Juzgado Octavo Administrativo de Sincelejo, con funciones del sistema oral, resolvié
negar las pretensiones de la demanda, por considerar que no tiene derecho al
reconocimiento y pago de la prima de servicios y la bonificacién por servicios prestados,
en razén a que esos factores salariales estipulados en el Decreto 1042 de 1978, solo se
reconocen a los empleados del orden nacional sin que sea dable aplicarlos a los
empleados publicos del orden territorial, puesto que el Decreto 1919 de 2002 lo que
asimil6 fue el régimen prestacional y no el salarial.

Por ultimo, resolvié negar las pretensiones de la demanda y no condenar en costas a la
parte demandante.

2.6. El recurso de apelacién®
Dentro del término de ejecutoria de la sentencia de primera instancia, la parte

demandante interpuso contra aquel pronunciamiento, recurso de apelacion,
argumentando que, el Consejo de Estado ha edificado un precedente jurisprudencial

5 Folio 74-78 del expediente.
¢ Folio 91-92 del expediente.
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para el reconocimiento de las prestaciones exigidas, la H., Corte Constitucional
mediante sentencia C-402 de 2013, el H. Consejo de Estado en la misma fecha en fallo
de tutela reafirma pronunciamientos sobre el tema.

Por lo anterior, solicita al ad-quem: i) no condenar en costas, atendiendo a que la
conducta desplegada por la parte demandante estuvo fundada en el precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado y ii) se revoque en todas sus partes la providencia
recurrida, en consecuencia se acceda a las suplicas de la demanda.

2.7. Actuacion en segunda instancia

Mediante auto del || de septiembre de 2014’ se admiti6 el recurso de apelacién
interpuesto por el apoderado de la parte demandante en contra el fallo de primera
instancia; por auto del 22 de septiembre del 2014® se corrié traslado a las partes por el
término de diez dias para alegar de conclusién.

2.8. Alegatos de conclusion

2.8.1. De la parte demandante

No hizo uso de esta oportunidad procesal.
2.8.2. De la parte demandada’

El apoderado de la parte demandada, presenté alegatos de conclusién de segunda
instancia, solicitando sea confirmada la sentencia de fecha 24 de julio de 2014,
atendiendo a que no es posible aplicar el Decreto 1042 de 1978 a los servidores publicos
de los entes territoriales, por estar enmarcados dentro de un régimen diferente al de
los funcionarios del orden nacional, por lo que no se puede realizar un test de igualdad
sobre dos regimenes diferentes.

El Decreto en mencién, fue objeto de estudio por la Corte Constitucional y declaré la
exequibilidad de la expresién “del orden nacional” y de acuerdo con esto no permite la
aplicacion a los empleados territoriales como se ha mencionado anteriormente,
situacién que el Consejo de Estado por via excepcional venia inaplicando, y que
evidentemente solicita en su demanda el actor, por lo que se estaria frente a cosa juzgada
constitucional sobre el tema de estudio.

7Fl. 3 C. alzada
8FL. Il C. Alzada
9 Fl. 20-22 C. Alzada.
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En relacién a la condena en costas, solicita que se debe condenar a la parte demandante
al pago de las costas correspondiente a esta instancia.

Por ultimo, solicita que se tenga en cuenta los sustentos de hecho y de derecho
expuestos antes, para que acceda a despachar negativamente las suplicas de la demanda
y dejar incolume la decision consignada en los actos administrativos objeto de demanda.
2.8.3. Ministerio Publico.

El delegado de la Procuraduria ante esta Corporacién, no presenté concepto de fondo.

11l. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal es competente para
conocer en segunda instancia de la apelacién de la sentencia del 14 de mayo de 2014,
debidamente delimitada en el acapite inicial de esta providencia.

3.1. Problemas juridicos

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelaciéon, para tal fin, formulara el siguiente
problema juridico:

¢Tienen derecho los empleados publicos del orden territorial con fundamento en el
derecho a la igualdad, al reconocimiento y consecuente pago de los factores salariales
consagrados en las normas a favor de los empleados publicos del orden nacional, con
posterioridad a la sentencia C-402 de 2013 de la H. CORTE CONSTITUCIONAL que
declaré exequible la expresion “del orden nacional” contenida en el Decreto 1042 de
1978?

Guardando congruencia entre lo alegado en el recurso de apelacién, se detendra la Sala
en dichos temas, para arribar a su mérito, a saber: (i) Marco normativo y jurisprudencial
del régimen y factores salariales reclamados en el presente proceso; (ii) Los efectos de
la sentencia de constitucionalidad C-402 del 2013, respecto del reconocimiento a los
empleados territoriales de los factores salariales consagrados en el Decreto 1042 de
1978; (jii) Costas; y (iv) caso concreto.
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3.2. Marco normativo y jurisprudencial del régimen y factores salariales
reclamados en el presente proceso.

La Sala pone de presente que antes y después de la entrada en vigencia de la Constitucién
Politica de 1991, la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos de cualquier orden, ha estado conferida al Gobierno Nacional con
sometimiento a los objetivos, criterios y principios previstos por el legislador. Es por lo
anterior, que el congreso, expidié la Ley 4 de 1992'°, la cual en su articulo 12, sefiala que
el régimen prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales sera
fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos contenidos
en la presente Ley; y no podran las corporaciones publicas territoriales arrogarse esa
facultad.

El Decreto 1042 de 1978 estableci6 la escala de remuneracién de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos
publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, y fij6 en su literal f) y
g) del articulo 42, como factores de salario, entre otros, la prima de servicios y la
bonificacién por servicios prestados.

En efecto, la bonificacién por servicios prestados y la prima de servicios se encuentran
reguladas en el articulo 45 y 58 de la normatividad en comento, a saber:

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

Esta bonificacién se reconocerd y pagara al empleado cada vez que cumpla un aho continuo de

labor en una misma entidad oficial.

Sin embargo, cuando un funcionario pase de un organismo a otro de los enumerados en el
articulo | de este decreto, el tiempo laborado en el primero se tendra en cuenta para efectos
del reconocimiento y pago de la bonificacién, siempre que no haya solucién de continuidad en
el servicio.

Se entendera que no hay solucién de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesion
no transcurrieren mas de quince dias habiles.

La bonificacién de que trata el presente articulo es independiente de la asignacién basica y no
sera acumulativa.

(...)

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 pagara en los primeros quince dias del mes de julio de cada ano.

1 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién
del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Pablica y para la fijaciéon de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica.”
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Esta prima no se regira para los funcionarios que con anterioridad tengan asignada esta
contraprestacién cualquiera que sea su nombre.” (Subrayas fuera del texto)

Noétese que, la prima de servicios y la bonificacion por servicios prestados son acreencias
laborales que conforme a la normatividad referida sélo se han establecido para los
empleados del orden nacional, sin incluir dicha prestacién para los empleados publicos
del orden territorial.

Posteriormente, el Presidente de la Republica, expidié el Decreto 1919 de 2002" a
través del cual extendié el régimen prestacional de los empleados territoriales al de los
nacionales, cuando textualmente expresé en su articulo 1° que los empleados de los
entes territoriales “gozaran del régimen de prestaciones sociales sefialado para los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional”. Se resalta
que, la extensidn se hizo solo respecto al régimen prestacional, mas no el salarial, vy,
como Ya se advirtié ut supra, la prima de servicio y la bonificacién por servicios prestados
no tienen esa naturaleza, sino salarial, por manera que no le es aplicable tal acreencia
laboral.

Ahora bien, en lo tocante a la aplicacién del Decreto 1919 de 2002, el Consejo de Estado
en reiteradas jurisprudencias ha venido inaplicado la expresién “del orden nacional” del
articulo 1° del Decreto 1042 de 1978, en el que se regula la prima de servicios y la
bonificacién por servicios prestados en virtud del articulo 4° de la Constitucién Politica,
con el propésito de hacerla extensiva a los empleados del orden territorial; in extenso
se citan apartes de algunas decisiones relacionadas con el tema:

Mediante el Decreto 1919 de 27 de agosto de 2002, el Gobierno Nacional fij6 el régimen de
prestaciones sociales para los empleados publicos y regulé el régimen prestacional minimo de
los trabajadores oficiales del Nivel Territorial, estableciendo que gozaran 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 (I° de septiembre de 2002), los
empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades a las que se les aplica el citado

decreto, tendran derecho a las siguientes prestaciones sociales (de acuerdo con lo sefnalado 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; Pensién de Jubilacién;
Indemnizacién sustitutiva de la Pensién de Vejez; Pensién de Invalidez; Indemnizacién
sustitutiva de la Pensién de Invalidez; Pensién de Sobrevivientes; Auxilio de Maternidad;
Auxilio por enfermedad; Indemnizacién por accidente de trabajo o enfermedad

"' “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.”



Expediente 70-001-33-33-008-2013-00245-01

Actor ROSMERY DEL CARMEN GONZALEZ TORRES

Demandado MUNICIPIO DE SINCELEJO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Procedencia JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Instancia SEGUNDA.

profesional; Auxilio Funerario; Asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria,
servicio odontolégico.

La prima de servicios y la bonificacién por servicios constituyen acreencias laborales que
conforme a la normatividad prevista en el Decreto 1042 de 1978 sélo 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 funcién 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 expresién “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 expresidon “del orden nacional” del articulo | 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 inspiré el legislador al expedir el Decreto 1919 de 2002, en tanto
que extendié el régimen salarial y prestacional de los empleados nacionales al de los territoriales,
cuando textualmente establecié en su articulo |° que los empleados de los entes territoriales
“gozaran del régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional”.

Los articulos 45" y 58'* 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. (...)"."

En decisién posterior, la misma Corporacién, dijo sobre la aplicacién del Decreto 1042 de
1978 por expresa remisiéon del Decreto 1919 de 2002, lo siguiente:

12 Entre otras, Sentencia de 27 de septiembre de 2007 Exp. No. 4327-2005 Actor: Blanca Edelmira Reyes Alfonso.
Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Ordonez Maldonado. Sentencia de 23 de agosto de 2007 Exp. No. 0176-2004
Actora: Elvia Vargas Osorio. Magistrado Ponente: Dr. Jesis Maria Lemos Bustamante.

3"ARTICULO 45. DE LA BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS. <Modificado por los Decretos anuales
salariales> A partir de la expedicién de este Decreto crease una bonificacién por servicios prestados para los
funcionarios a que se refiere el articulo |o.

Esta bonificacién se reconocera y pagara al empleado cada vez que cumpla un afio continuo de labor en una misma
entidad oficial. Sin embargo, cuando un funcionario pase de un organismo a otro de los enumerados en el articulo
lo., de este Decreto, el tiempo laborado en el primero se tendra en cuenta para efectos del reconocimiento y
pago de la bonificacién, siempre que no haya solucién de continuidad en el servicio.

Se entendera que no hay solucién de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesién no transcurrieren
mas de quince dias habiles.

La bonificacién de que trata el presente articulo es independiente a la asignacién basica y no sera acumulativa.

'+ 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 pagara en los primeros
quince dias del mes de julio de cada ano.

Esta prima no regira para los funcionarios que con anterioridad tengan asignada esta contraprestacién cualquiera
que sea su nhombre.

15> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subseccién B. Consejero
Ponente: Doctor Gerardo Arenas Monsalve. Bogota D.C., seis (6) de agosto de dos mil ocho (2008). Radicacién:
No. 08001233100020040101801. Expediente: No. 0507 — 2006. Actor: Mario Yepes del Portillo.
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“Adicionalmente no sobra advertir que este Decreto 1042/78 le resulta aplicable a los
empleados publicos del orden territorial por expreso mandato del articulo |° 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".” (Negrillas y subrayas fuera del texto)'®

En estos términos, se tiene que el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
considerd, en virtud del derecho a la igualdad, que lo procedente era extender a quienes
se encontraran vinculados a entidades del nivel ejecutivo del orden territorial las

prestaciones econémicas del Decreto 1042 de 1978 que son aplicables a los empleados

publicos del orden nacional"’.

3.3. Los efectos de la sentencia de constitucionalidad C-402 del 2013, respecto
del reconocimiento a los empleados territoriales de los factores salariales
consagrados en el decreto 1042 de 1978:

Conviene traer a colacién el pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia
C-402 del 3 de julio de 2013, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, que resolvié la demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 1°, 31, 45, 46, 50, 51, 58 y 62 (parciales) del
Decreto 1042 de 1978, de la que se cita —in extenso- un aparte asi:

“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 territorial, 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 conclusién se basa en una lectura
apenas gramatical de la norma constitucional, desarticulada de otros preceptos cuya
interpretacion sistematica fundamenta la férmula de armonizacién entre el Estado unitario y el
grado de autonomia de las entidades territoriales, aplicable a la determinaciéon del régimen
salarial de los servidores adscritos a dichos entes locales.

En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacién del régimen salarial de los
servidores publicos del orden territorial responde a una férmula de armonizacién entre el
principio de Estado unitario y el grado de autonomia que la Constitucién 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.

's CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B. Sentencia del 16 de abril de 2009. CONSEJERO PONENTE: DOCTOR GERARDO ARENAS
MONSALVE. Radicacién: No. 68001231500020030264701. Expediente: No. 0050-2008. Actor SANDRA
ESPERANZA BAYONA VERGEL. AUTORIDADES DEPARTAMENTALES.

'7 Ver igualmente sentencia del 7 de marzo de 2013, Consejo de Estado, Seccién Primera, expediente No. 1001 -
03-15-000-2013-00131-00(AC). CP. Maria Claudia Rojas Lasso.
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4. De esta manera, cada entidad territorial esta investida de la facultad de determinar los
aspectos concretos de su régimen salarial, que respondan a las particularidades del ejercicio de
la funcién pulblica en cada departamento, municipio o distrito, asi como las variables
presupuestales, la estructura institucional de la entidad territorial, el nivel de especializacién
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 publicos 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 entidades
territoriales explicadas en el fundamento juridico de esta sentencia. Esto a partir de una
maximizacién 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, esta 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 explicé a propésito de la argumentacién 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 por la Ley 5 de 1978, cuyo articulo 1° previé lo
siguiente:

“Articulo 1°. De conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la Constitucién Nacional,
revistese al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias por el término de noventa
dias, contados a partir de la vigencia de la presente Ley, para los siguientes efectos:

|. Fijar, con efectividad al primero (lo.) de enero de 1978, las escalas de remuneracién
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 Constituciéon derogada como de la Carta Politica vigente, el Gobierno

tenia vedado extender el campo de regulacién a la determinaciéon del régsimen salarial de los

servidores publicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial. Ademas, dicha extensién uniforme

no puede llevarse vilidamente a cabo de acuerdo al pardmetro constitucional visente, merced

del srado de autonomia anteriormente explicado.

I5. Con base en los anteriores argumentos, se tiene que el primer problema juridico materia de
decisién debe resolverse de manera negativa. En consecuencia, no estan los presupuestos para
decidir acerca del segundo problema juridico, relativo a la presunta vulneracién del principio de
igualdad, en tanto su supuesto metodolégico es la existencia de un mandato constitucional de
regulacién uniforme del régimen salarial, que sirviera como criterio de comparacién 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
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exequibilidad de los apartes normativos acusados, por el cargo analizado en esta sentencia”.
(Subrayado y negrilla de la Sala)

Del citado, se logra extraer que es improcedente realizar un juicio de igualdad entre los
empleados publicos del orden nacional y los empleados publicos del nivel territorial para
extender los efectos de una norma, dado que no concurre en la Carta Politica un
mandato constitucional de regulacién uniforme del régimen salarial. Es por ello, que mal
harfa esta Corporacién en seguir acogiendo la posicién del maximo tribunal de lo
contencioso administrativo, en el entendido de inaplicar por inconstitucional la frase “del
orden nacional” contenida en el Decreto 1042 de 1978, maxime cuando, esa tesis quedé
sin fundamento juridico, luego de existir un pronunciamiento por parte de la Corte
Constitucional sobre su exequibilidad en este punto.

Aunado, se resalta que de conformidad con el articulo 241 de la Carta Magna, a la Corte
Constitucional le fue confiada la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién,
en virtud de lo establecido en el numeral 5° ibidem, tiene la funcién de decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con
fuerza de ley dictados por el Gobierno, con fundamento en los articulos 150 numeral 10
y 341 de la Carta, por su contenido material o por vicios de procedimiento en su
formacién. A su turno, el articulo 243 siguiente, estatuye que los fallos dictados por la
mencionada Corporacién en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa
juzgada constitucional.

Respecto al alcance de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional, en ejercicio
del control constitucional, la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, en su articulo
48.1 ha instituido que seran de obligatorio cumplimiento y sus efectos erga omnes en su
parte resolutiva; y la parte motiva constituira criterio auxiliar para la actividad judicial y para

la aplicacion de las normas de derecho en general. En esos términos, se tiene que por
mandato legal, las decisiones de constitucionalidad, son de caracter obligatorio tanto para
las autoridades como para los particulares.

En efecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-181 de 2010, ha tenido la oportunidad
de esbozar ese topico, asi:

“La cosa juzgada constitucional es una institucion juridico procesal mediante la cual se
otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia de constitucionalidad, el caracter de
inmutables, vinculantes y definitivas. La cosa juzgada impide que el juez constitucional vuelva a
decidir sobre lo resuelto, y prohibe al legislador reproducir el contenido material de una norma
declarada inexequible mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron de fundamento
para tal declaracién (articulo 243 superior)
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»18

Su articulo 21 hace referencia al caracter obligatorio de tales decisiones tanto para las autoridades
como para los particulares. Asi mismo, la ley estatutaria de la administracién de justicia, Ley 270 de

1996, en su articulo 48, senala que la parte resolutiva de las sentencias es de caracter obligatorio y de
» »I|9

efecto “erga omnes”.
Corolario a lo anterior, se itera, que seria juridicamente imposible inaplicar por
inconstitucional la expresion del “orden nacional” por violar el derecho a la igualdad, cuando
ese cargo fue estudiado y declarado ajustado a la carta por la guardiana de la constitucion,
decision esta que tiene el caracter de inmutable, vinculante y concluyente.

3.4 De la condena en costas y el régimen objetivo, implementado con el articulo
188 de la ley 1437 de 2011 -Poder configurativo del legislador en asuntos
procesales.

Se entiende por costas “la carga econémica que debe afrontar quien no tenia la razén,
motivo por el que obtuvo decision desfavorable y comprende, a mas de las expensas erogadas
por la otra parte, las agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado que la

parte gananciosa efectué y a la que le deben ser reintegradas.”*

Por lo tanto, las costas procesales, se traducen en una medida desventajosa, para aquel
que fue vencido en un procedimiento judicial, en beneficio de aquel, que resulta
vencedor en la receptacion de sus apreciaciones de hecho y de derecho, entorno al
litigio desatado.

En materia contenciosa administrativa, el tema de las costas procesales, no ha sido del
todo pacifico, debido a la naturaleza propia de esta area del derecho, en especifico de
los individuos e intereses que se encuentran en riesgo.

Al efecto, el Alto Tribunal Constitucional en Sentencia C-043 de 2004, realizé un estudio
completo del tema, al resolver la controversia suscitada con la aplicacién del articulo |71
del Decreto Ol de 1984, antiguo Cdédigo Contencioso Administrativo y el régimen
subjetivo, en materia de costas procesales.

'8 Referencia: expediente D- 7845 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 28 (parcial) de la Ley 1122
de 2007. Magistrado Ponente: Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB Bogota D. C., diecisiete (17) de marzo
de dos mil diez (2010).

1 Referencia: expedientes D- 6122, 6123 y 6124 Demandas de inconstitucionalidad contra los Arts. 122, 123
(parcial), 124, modificados por el Art. 14 de la Ley 890 de 2004, y 32, numeral 7, de la ley 599 de 2000 Cédigo
Penal. Demandantes: Ménica del Pilar Roa Lépez, Pablo Jaramillo Valencia, Marcela Abadia Cubillos, Juana Davila
Séenz y Laura Porras Santillana. Magistrados Ponentes: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA Dra. CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ, Bogota, D. C,, diez (10) de mayo de dos mil seis (2006).

2 | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Procedimiento Civil General. Tomo 1. Editorial Dupré. Bogota-Colombia 2009.
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En dicha decisién judicial, la Corte Constitucional, abarca la exequibilidad de la norma
en comento, estableciendo los regimenes que han gobernado la tasacién de las costas
procesales, a lo largo de la historia legislativa del pais, destacando un régimen subjetivo,

derivado del comportamiento del vencido y un régimen objetivo, caracterizado por el
solo hecho de ser vencido?', resaltando una variedad interpretativa en materia

contenciosa administrativa, que dependia de la conducta desplegada por las partes y del
tema abordado (nulidad, reparacion, contractual, etc.)

No obstante, con el control constitucional abstracto efectuado al articulo |71 del C.C.A,
en especial a su aparte que reza: “teniendo en cuenta la conducta asumida por las
partes”, se aclaré la discusion suscitada en torno al régimen de la condena en costas,
que conforme a la norma sefalada se erigia como subjetivo, soportando tal
determinacién en el poder configurativo del legislador:

“la disposicién contiene otra expresién, que es justamente la acusada, cuyo alcance es necesario
precisar a efectos de examinar su constitucionalidad. Dice el articulo que el juez “teniendo en
cuenta la conducta asumida por las partes”, podra condenar en costas a la vencida en el proceso.
Esta expresién, a juicio de la Corte, es muy clara en cuanto introduce un factor subjetivo en la
determinacién de la responsabilidad de las partes por el reembolso de las costas judiciales y asi
lo ha reconocido también el Consejo de Estado (v. supra). En efecto, su lectura lleva a concluir
que tal condena no se producira necesariamente, sino que podra darse o no dependiendo de si
ha mediado o no una conducta reprochable en la parte vencida, durante el tramite del proceso.
Sin embargo, nuevamente la remisién a las normas del Cédigo de Procedimiento Civil que
regulan tal condena introduce nuevamente un factor de confusién, pues la propia jurisprudencia
de esta Corporacién ha considerado que la condena en costas en el Cédigo de Procedimiento
Civil obedece a un criterio objetivo.

Sin embargo, la Corte estima que acudiendo a los principios de interpretacién legal puede
facilmente resolverse la aparente confusién. El articulo 171 del C.C.A. es una norma especial
redactada ad hoc para regular lo relativo a la condena en costas dentro del proceso contencioso
administrativo, de cuya lectura se deduce inequivocamente la voluntad legislativa de condicionar
la condena en costas a la evaluacién de la conducta procesal de las partes. Por ello, debe
entenderse que esta disposicién define un caracter subjetivo de la responsabilidad por el
reembolso de dichas costas, es decir una responsabilidad que sélo opera cuando existe una
conducta reprochable atribuible a la parte vencida. Por ser una disposicion especial, prevalece
sobre cualquier otra que regule el mismo asunto en otros asuntos.

Ahora bien, la remisién al C.P.C debe entenderse hecha para regular de acuerdo con sus normas
aquellos aspectos relativos a la condena en costas no contemplados en el C.C.A, tales como la
oportunidad para proferirla, las normas que se aplican para su liquidacién, los recursos que
proceden contra la providencia que las decreta y todos aquellos asuntos a que se refieren los
articulos 392 y 393 del C.P.C. Asi, su aplicacion es de caracter supletivo, es decir, solo opera en
ausencia de norma expresa en el C.C.A.

2! Propio de este régimen, es el dispuesto por el Cédigo de Procedimiento Civil, en sus articulos 392 y siguientes.
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Por lo tanto, el numeral |1° del referido articulo 392 del C.P.C, que consagra la responsabilidad
objetiva en materia de condena en costas cuando indica que “(s)e condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién,
casacion o revisién que haya propuesto”, no resulta del todo aplicable a los procesos que se
surten ante la jurisdiccién administrativa, pues su redaccién, no permite tener cuenta la conducta
de las partes dentro del proceso a efectos de definir su responsabilidad por el pago de las costas,
al paso que la norma especial del C.C.A obliga a valorar ese comportamiento procesal, para esos
mismos efectos.

En conclusién, la remisién al C.P.C que hace el articulo 171 ahora demandado no opera para
efectos de definir una responsabilidad objetiva respecto de la condena en costas en el proceso
contencioso administrativo, pues este aspecto es regulado de manera distinta por esa misma
norma, introduciendo un factor subjetivo para la definicién de esa responsabilidad.

(..)

La norma de rango constitucional que establece el fundamento a partir del cual el legislador debe
regular la responsabilidad sustancial o material del Estado por los perjuicios que ocasione en
ejercicio de sus funciones constitucionales o legales es el articulo 90 de la Constitucién Politica.
La disposicién superior que sienta las bases para la expedicién de las normas instrumentales o
procedimentales conforme a las cuales ha de declarase o hacerse efectiva esa responsabilidad
sustancial es el articulo 29 de la Carta.

En desarrollo de este ultimo articulo constitucional el legislador tiene una amplia libertad que le

permite establecer las formas propias de cada juicio. En efecto, en reiteradisima jurisprudencia
esta Corporaciéon se ha referido a la libertad de configuracién que le asiste al legislador para
definir los procesos judiciales. Asi, por ejemplo, en la Sentencia C-1 104 de 200 se hizo ver cémo
conforme a lo dispuesto en los articulos 29, 150 y 228 de la Carta Politica el legislador pueden
regular libremente los procedimientos judiciales, siempre y cuando al hacerlo respete los
principios y valores constitucionales y obre conforme a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. Facultades que le permiten, entre otros asuntos, establecer recursos y medios
de defensa que procedan contra los actos que profieren las autoridad de, fijar las etapas de los
diferentes procesos y establecer los términos y las formalidades que se deben cumplir, radicar
las competencias en una determinada autoridad judicial, regular lo concerniente a los medios
de pruebas y “establecer dentro de los distintos tramites judiciales imperativos juridicos de
conducta consistentes en deberes, obligaciones y cargas procesales a las partes, al juez y aln a
terceros intervinientes, ya sea para asegurar la celeridad y eficacia del tramite procesal, proteger
a las mismas partes e intervinientes o bien para prevenir situaciones que impliquen dano o
perjuicio injustificado a todos o algunos de ellos”

Esta facultad de definir qué obligaciones procesales corresponden a las partes le permite
también al legislador definir si hay lugar al reembolso de costas. En efecto, dicho reembolso ha
sido entendido por la doctrina procesal y también por la jurisprudencia como una de las
obligaciones procesales.

Asi pues, dada su libertad para regular las obligaciones procesales el legislador no esta forzado a

establecer la obligatoriedad de la condena en costas; de las normas superiores que definen los
principios fundamentales del derecho procesal no se extrae esa conclusién, sino mas bien la de
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la facultad del Congreso para regular el asunto. Asi lo ha reconocido expresamente esta
Corporacién en la Sentencia C-037 de 199, al estudiar oficiosamente la constitucionalidad del
articulo 6° de la Ley 279 de 1996 Estatutaria de la Administracién de Justicia, y en la Sentencia
C-089 de 200 en donde se dijo no en todos los procesos judiciales deben imperativamente
liquidarse costas.

De lo que hasta aqui se ha dicho se concluye que tanto la doctrina como la jurisprudencia han
entendido que el reembolso de las costas es una obligacién procesal de la aparte vencida en un
juicio, y que, consecuencialmente, la responsabilidad correspondiente no es de tipo sustancial

sino procesal. Su regulacién, por tanto, cae bajo la libertad de configuracién de los

procedimientos judiciales reconocida con amplitud al legislador.”*

Ahora bien, la Ley 1437 de 201 |, derogé las disposiciones contenidas en el Decreto 01
de 1984, empero, en materia de costas procesales, en su articulo 188 establecié:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Por consiguiente, del estudio de la norma, se observa la configuracién de un régimen de
caracter objetivo, el cual desde su verbo rector “dispondrd”, que segin su significado
es “colocar, poner algo en orden y situacién conveniente / mandar lo que ha de hacerse”?,
existe una tasacién de la condena, con su respectiva liquidacién y ejecucién, de
conformidad con la remisiéon efectuada al Cédigo General del Proceso®, el cual, no
determina una condicién subjetiva, para la materializacién de las erogaciones procesales
en estudio, pregonandose por un régimen objetivo, propio de dicha jurisdiccién,
existiendo solo una exclusién de las costas, cuando el asunto sea de interés publico.”

Considerandose en (Ultimas, que bajo los argumentos del poder configurativo del
legislador en asuntos procesales®, la determinacién de condenar en costas, bajo un
régimen objetivo en materia contenciosa administrativa, es procedente, bajo la nueva
redaccién normativa, consignada en el articulo 188 de la ley 1437 de 2011, siendo un
imperativo para el juez, conforme el articulo 192 del C.P.A.C.A, en donde ademas, se
debe liquidar, lo referente a las agencias de derecho, como parte integral del concepto
reiterado.

22 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-043 de 2004. M. P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

B http://www.rae.es/drae/srv/search?id=Iw)vh Im | PDXX2G9DnACY.

24 Cédigo de Procedimiento Civil, Articulo 392 numeral |° reza: “Se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja, stplica, anulacién o revisién
que haya propuesto.”

2 Inciso 2° articulo 361 del CGP. “Las costas serdn tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el
expediente, de conformidad con lo sefialado en los articulos siguientes”.

% Ver entre otras. Corte Constitucional. Sentencia C-632 de 2012. .P Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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3.5. Caso Concreto.

Se entra a demostrar si la sefiora ROSMERY GONZALEZ TORRES, como empleada
publica del orden territorial tiene derecho al reconocimiento y consecuente pago de los
factores salariales, denominados prima de servicios y bonificacién por servicios
prestados contenidos en el Decreto 1042 de 1978.

En el expediente se encuentran recaudadas las siguientes pruebas:
3.5.1. De las Pruebas documentales:
e Peticién presentada por la actora al Municipio de Sincelejo el 22 de agosto de 20127

e Respuesta al derecho de peticién anteriormente citado®,

eRecurso de reposicion contra la respuesta No. 0101-10.02-0143, proferida por el
Municipio de Sincelejo® .

e Respuesta al recurso de reposicién antes mencionado®.

e Certificado de tiempo de servicio y de salario expedido por el Jefe de Recursos
Humanos del Municipio de Sincelejo®'.

e Copia del acta de posesién No. 0609 fechada 2 de enero de 200632

e Acta y constancia de la conciliacién extrajudicial®.

Conforme a las pruebas en precedencia, se encuentra acreditado que la sefiora ROSMERY
DEL CARMEN GONZALEZ TORRES fue nombrada en provisionalidad, en el cargo de
Profesional especializado, c6digo 242 grado|8, a través del Decreto 033 del 2 de enero
2006 y posesionada el 2 de ese mismo mes y ano.

De igual manera, aparece probado que la demandante a través de apoderado judicial,
presenté derecho de peticién ante el municipio de Sincelejo el 22 de agosto de 2012,
solicitando el reconocimiento y pago de la prima de servicios y la bonificacién por servicios
prestados, amparado en las disposiciones legales establecidas en el Decreto 1042 de 1978

7 Folios 10-14 C. Ppal.
2 Folios 16-19 C. Ppal.
¥ Folio 20-23 C. Ppal.
30 Folio 24 C. Ppal.

3! Folio 25 C. Ppal.

32 Folio 26-27 C. Ppal.
33 Folio 28-30 C. Ppal.
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y Decreto 1919 de 2002; petitum éste, que fue resuelto de manera negativa por parte de
la entidad accionada, asi como también el recurso de reposicién interpuesto contra la
decision resuelta negativamente, siendo este de igual manera resuelto de forma negativa,
quedando agotada la via gubernativa.

Por dltimo, se avizora que desde la fecha de su vinculacién, la demandante no ha recibido
retribuciéon alguna por concepto de prima de servicios y bonificacion por servicios
prestados, como hace constar el oficio de la Oficina de Recurso Humanos del Municipio
de Sincelejo.

Ahora bien, para dar respuesta al problema juridico planteado, esta Colegiatura es del
criterio que se debe dar aplicacién integral a la sentencia C-402 de 2013, proferida por
la Corte Constitucional, que declaré ajustada a la carta politica el Decreto 1042 de 1978;
ello, ante la obligatoriedad de las decisiones emanadas de los juicios de constitucionalidad
realizados por ese maximo Tribunal, conforme lo estatuye el articulo 243 de nuestra
Carta Magna. En ese sentido, se desprende de la tesis reiterada por el Consejo de Estado
en supuestos facticos analogos, donde se venia inaplicando la expresion “del orden nacional”
contenida en el Decreto 1042 de 1978, para reconocer a favor de los empleados publicos
del nivel territorial los factores salariales consagrados para los empleados del orden
nacional.

Asi las cosas, se concluye que el régimen contenido en el pluricitado decreto, le es aplicable
exclusivamente 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, mas no
del orden territorial, con el argumento de la violacién al derecho a la igualdad, toda vez
que a estos Ultimos solo les fue extendido -en aplicacion del Decreto 1919 de 2002- las
prestaciones sociales y no los factores salariales aplicables a los empleados del orden
nacional.

En ese dictamen, esta Corporacién, comparte los argumentos del Juez de primera
instancia, que decidié negar los factores salariales reclamados, como lo son la prima de
servicios Yy la bonificacién por servicios prestados, con fundamento en la sentencia de
constitucionalidad antes referida. Por lo anterior, se impone la confirmaciéon de la sentencia
apelada en lo que respecta a este punto.

3.6. Condena en costas

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 201 |y el literal 4° del articulo
365 del CGP, habra lugar a condenar en costas en esta instancia a la parte
demandante, por cuanto el recurso impetrado no tuvo vocacién de prosperidad. La
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Expediente 70-001-33-33-008-2013-00245-01

Actor ROSMERY DEL CARMEN GONZALEZ TORRES

Demandado MUNICIPIO DE SINCELEJO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Procedencia JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Instancia SEGUNDA.

liquidacién se hara por el Juez de primera instancia, conforme el articulo 366 del
CGP.

IV. CONCLUSION

En este orden de ideas, se reafirma este Tribunal en la inaplicabilidad de los factores
salariales contenidos en el Decreto 1042 de 1978 alos empleados del orden territoriales,
con fundamento en la sentencia de Constitucionalidad 402 de 201 3.

Por tanto, se confirmara parcialmente el fallo conforme se establece en las
consideraciones de este proveido.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, de fecha 24 de julio de 2014, por lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandante, esto es,
a la Sra. ROSMERY DEL CARMEN GONZALEZ TORRES. La liquidacién se hara
conjuntamente por el Juez de primera instancia, conforme el articulo 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Despacho
de origen, previas las anotaciones de rigor.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia se discutié y aprobé por la Sala en
sesién de la fecha tal como consta en el acta No. 170.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUiS CARLOS ALZATE RiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
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