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I. ASUNTO A RESOLVER

Procede la sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte accionante contra el fallo de fecha seis (06) de
octubre de dos mil dieciséis (2016), proferido por el Juzgado Doce
Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, en el que fueron negadas las
pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentada por los sefiores ELVER
SEGUNDO VILLAMIL MOLINA, MARCELINO GUTIERREZ
CARDENAS, DORA HILDA RODRIGUEZ, ERIKA MILENA QUIROGA
BARENO, NANCY MATEUS CAMPOS, MARIA DORIS SUAREZ
GORDILLO, MARIA TERESA GAMBOA MOLINA, SABAS SUNIGA
ARIZA, LUIS ANGEL GARCIA CASTANEDA, , JOSE OSCAR BELTRAN,
BENJAMIN SAAVEDRA SAAVEDRA, PEDRO JOSE SUAREZ PACHON,
JOSE BLAIMER ANGULO HERREA, Y NAYIBE GONZALEZ DIAZ,
contra el MUNICIPIO DE SAN JOSE DE PARE.

II. ANTECEDENTES




2.1.- LA DEMANDA: Por conducto de apoderado judicial, y en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, los
sefiores ELVER SEGUNDO VILLAMIL MOLINA, MARCELINO
GUTIERREZ CARDENAS, DORA HILDA RODRIGUEZ, ERIKA MILENA
QUIROGA BARENO, NANCY MATEUS CAMPOS, MARIA DORIS
SUAREZ GORDILLO, MARIA TERESA GAMBOA MOLINA, SABAS
SUNIGA ARIZA, LUIS ANGEL GARCIA CASTANEDA, , JOSE OSCAR
BELTRAN, BENJAMIN SAAVEDRA SAAVEDRA, PEDRO JOSE SUAREZ
PACHON, JOSE BLAIMER ANGULO HERREA, Y NAYIBE GONZALEZ
DIAZ, solicitaron declarar la nulidad del acto administrativo contenido en
el Oficio (sin numero) notificado el 28 de enero de 2015, proferido por la
Alcaldesa del Municipio de San José de Pare, por medio del cual se negd

el pago de la prima de servicios.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitaron que se condenara al
Municipio de San José de Pare al pago de la prima de servicios y a
reconocer los valores que legalmente correspondieran por concepto de
servicios prestados al Municipio de San José de Pare y que no han sido
reconocidos desde el afio 2008, conforme al Acuerdo 034 del 3 de
septiembre de 1995 expedido por el Concejo Municipal del Municipio de
San José de Pare.

Ademas, se pidi6 se condenara a la entidad demandada a reajustar,
liquidar y pagar en favor de los actores, todas y cada una de las
prestaciones sociales y demas acreencias laborales a que tienen derecho,
adicionalmente, se condenara a la accionada a pagar la respectiva
indexacion sobre las sumas adeudadas y los intereses de mora, desde el
momento en que debieron cancelarse y hasta cuando se verifique el pago
total de las obligaciones.

Como fundamento de las pretensiones, la parte actora afirmd que
mediante Acuerdo No. 034 del 3 de Septiembre de 1995, el Concejo
Municipal de San José de Pare dispuso reconocer la prima de servicios para
empleados de la administracidn municipal que tengan derecho, a partir de
1995. Dentro del acuerdo en mencidén, fue sefialado que para la liquidacion
de la prima en mencion se aplicaria el Régimen Laboral Colombiano



(aplicable a empleados del sector privado). Con fundamento en el Acuerdo
034 del 3 de Septiembre de 1995, los empleados del Municipio de San José
de Pare venian recibiendo el pago de la respectiva prima de servicios,
liquidada de acuerdo al tiempo trabajado, y reconocida por cada seis
meses de trabajo. El pago de dicha prestacion fue efectuado de manera
continua hasta el afio 2007, puesto que para el afio 2008, se dejé de
realizar el pago en la forma establecida por el Acuerdo 034, pagandose
solo el cincuenta por ciento (50%) del valor que previamente era recibido

por concepto de la prima de servicios.

Mediante derecho de peticién radicado el 4 de diciembre de 2014, los
actores solicitaron al Municipio de San José de Pare, el reconocimiento del
derecho al pago de la prima de servicios reconocida en el Acuerdo 034 del
3 de septiembre de 1995. Ante dicha peticidn, la Alcaldesa Municipal del
Municipio, suscribié acto administrativo sin referencia, notificado el 28 de
enero de 2015, por medio del cual fue negado el pago de la prima de
servicCios, por considerar que la misma no se encuentra reglamentada en
la normatividad vigente en materia de régimen prestacional de los

servidores publicos de nivel territorial.

Resaltd, que mediante concepto del Departamento Administrativo de la
Funcién Publica del 21 de noviembre de 2014, le fue informado al Municipio
de San Jlosé de Pare, que el pago de la prima de servicios es una
competencia del Gobierno Nacional, y es el Unico facultado para establecer
elementos salariales, pero ademas sefial6 que extender la prima de
servicios a los empleados del nivel territorial es un plan que se encuentra
en estudio por parte del Gobierno Nacional , pero si el Municipio viene
reconocCiendo elementos salariales soportados en actos administrativos
expedidos por las autoridades municipales, gozan de presuncion de
legalidad y surtiran efectos hasta tanto no sean anulados, suspendidos, o

retirados del ordenamiento juridico.(fls. 56 a 66)

2.2.- PRONUCIAMIENTO DE LA PARTE DEMANDADA. lLa entidad

accionada se opuso a las pretensiones de la demanda, manifestando que

el Acuerdo 034 del 3 de septiembre de 1995 ordena reconocer la prima de




servicios de acuerdo al régimen laboral colombiano, y para el caso de los
empleados publicos se debe estar a lo dispuesto en el Decreto 1042 de
1978 articulo 42, en la Ley 4 de 1992 y el Decreto 1919 de 2002,
normatividad que consagra tan solo el reconocimiento de 15 dias de
remuneracion salarial. Afirmé que frente a la liquidaciéon de la prima de
servicios solicitada, la misma no se ajusta a las leyes y decretos que
regulan esta prestacién para los servidores publicos, en consecuencia
indicé que no seria procedente ajuste o liquidacién de la prestacién, en el

entendido que dicha prestacién se ha consignado conforme a la Ley.

Formuld como excepciones “inexistencia del derecho reclamado” y
“caducidad de la accién”. En cuanto a la primera, sefiald que el articulo 58
del Decreto 1042 de 1978 consagro, que para los funcionarios a los que
les resultare aplicable dicho decreto, tendrian derecho a una prima de
servicio anual equivalente a quince dias de remuneracién, cancelada los
primeros quince dias del mes de julio de cada afio. En concordancia con lo
anterior, agreg6é que la Ley 4 de 1992 y el Decreto 1919 de 2002,
ordenaron que la prestacién fuera reconocida a todos los empleados del
nivel territorial, razon por la que afirmd que la administracién municipal
desde el afio 2008, ha efectuado los pagos de la prima de servicios en
virtud al régimen laboral aplicable a los servidores publicos consagrado en
el Decreto 1042 de 1978. Frente a la caducidad de la accidon adujo que la
parte demandante manifestd que desde el afio 2008 se dejé de pagar una
prima irregular que fue periddica hasta ese afio, razén por la que desde el
afio 2008 debieron contarse los 4 meses que tenian para presentar la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

(FIs.78 - 83)

2.3.- LA PROVIDENCIA IMPUGNADA. Se trata de la sentencia proferida
el 6 de octubre de 2016, por el Juzgado Doce Administrativo Oral del

Circuito Judicial de Tunja, en la que fueron negadas las pretensiones de la
demanda. Para llegar a dicha decisién, el A quo manifestdé que el
reconocimiento de la prima de servicios consagrado en el Acuerdo 034 del
3 de septiembre de 1995, no es procedente, habida cuenta que el Concejo
Municipal de San José de Pare, no contaba ni cuenta con la facultad de
regular dicha situacion.



Agregd, que la administracion municipal cancelé la prima de conformidad
con el mentado Acuerdo, y que a partir del afio 2008, suspendid el pago
correspondiente al mes de diciembre con base a lo dispuesto en el articulo
58 del Decreto 1042 de 1978, la Ley 4 de 1992 y el Decreto 1919 de 2002,
normas que consagran tan solo el reconocimiento de 15 dias de
remuneracion salarial. Sin embargo, advirti6 el A Quo que Ia
administracién continué pagando la mencionada erogacién, a pesar que
los demandantes no tenian derecho al reconocimiento y pago de la prima
de servicios, pues fue solo hasta el afo 2015 cuando se logrd tal
reconocimiento a través del Decreto 2351 de 2014.

Determind el despacho que a través de la sentencia C-403 de 2013 se
indic6 que el factor salarial solicitado no puede ser extendido a los
empleados publicos territoriales, dado que el Gobierno Nacional fue
facultado exclusivamente para expedir el régimen salarial de los servidores
publicos del orden nacional. Concluyendo en el mismo sentido, afirmé que
en virtud de la jurisprudencia en mencidén, no es procedente inaplicar la
expresién “del orden nacional” contenida en el articulo 1° de la Ley 1042
de 1978 con el objeto de extender la aplicacion del régimen salarial creado
para los servidores publicos del orden nacional a los del nivel territorial.
(fls. 78-83)

2.3. EL RECURSO DE APELACION: Inconforme con la decision de primera
instancia, el apoderado de la parte demandante la impugnd
oportunamente, indicando, en primer lugar, el desconocimiento de los
derechos adquiridos por los demandantes; argumentd que la Corte
Constitucional ha contemplado el escenario de los derechos adquiriditos,
sobre los cuales conforme a su creacién generaron, crearon y consolidaron
en favor de los sujetos demandantes, una situacién juridica individual, al
imperio de las normas vigentes; soportd este argumento, teniendo en
consideracion fallo del Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Segunda, Subsecciéon B, C.P. José Maria Lemus
Bustamante, Sentencia del 25 de septiembre de 2008), en el que se
reconocié que en casos anteriores, se habia dado aplicacién al decreto 1043

de 1978 con exclusion o desconocimiento de la expresidn “del orden




nacional”, considerando, de esta manera, la adecuada aplicacion de la
norma con fundamento en el derecho a la igualdad, cuestién que condujo a
hacer extensivo dicho régimen a los municipios. Indic6 que hubo
desconocimiento de las razones que dieron lugar a reconocer la prima, pues
al respecto adujo gue la misma se edificd en un alcance diferenciado a un

factor salarial, para darle un alcance de remuneracién especial.

De otro lado agrego, las entidades del orden territorial cuando despliegan
sus competencias, buscan un efecto Gtil, como fue el caso del Concejo
Municipal de San José de Pare con el Acuerdo 034 de 1995, sobre el cual
ademas de reconocer unha prima en estricto sentido, apuntd a crear un
derecho en favor de los empleados, haciendo uso efectivo de sus
atribuciones. Finalmente afirmd que se dio aplicacion a un precedente
constitucional que no debia emplearse, bajo el entendido que el fallo de
exequibilidad proferido en Sentencia C-402 de 2013, tiene efectos solo
frente a los casos en los cuales se haga extensiva la aplicacion de la norma
en sede constitucional, de tal manera que cuando hay situaciones ya
consolidadas bajo el estado de vigencia o anterior al fallo, las mismas deben
ser amparadas y protegidas. (fls. 199-203)

2.4. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA. E| recurso de apelaciéon se
admitié mediante auto de 03 de febrero de 2017, (fl. 224), y por

considerarse innecesaria la celebracion de audiencia de alegaciones vy

juzgamiento, de acuerdo con lo establecido en el numeral 49 del articulo
247 del C.P.A.C.A., se ordend, por auto de 24 de febrero de 2017, correr
traslado a las partes para alegar de conclusion, y al Ministerio Publico para
que, si a bien lo consideraba, emitiera su concepto. (fl. 228)

2.5. TRASLADO DE ALEGATOS DE_CONCLUSION. En el término

concedido para el efecto, el apoderado de la parte demandada presento

escrito en el que sefialdé que la prima solicitada por los accionantes, no puede
ser la reglada para los trabajadores del sector privado, y mucho menos la
reglada para los trabajadores del orden nacional, pues fue solo hasta el afio
2015 cuando se reconocio la prima de servicios para empleados publicos del
nivel territorial en virtud del Decreto 2351 del 20 de noviembre de 2014.
Finalmente resalté que solo el Congreso de la Republica y el Gobierno



Nacional pueden crear y regular el régimen salarial y prestacional de los
servidores publicos de todos los niveles,
(fls. 231-233)

Tanto la parte demandante como el Agente del Ministerio Puablico

guardaron silencio en esta etapa procesal.

II1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1.- El problema juridico

Se contrae en determinar si los demandantes tienen derecho, en su
calidad de empleados publicos del orden territorial, al reconocimiento de
la prima de servicios, prevista en el Decreto 1042 de 1978 y reconocida

a los empleados publicos del orden nacional.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los
siguientes aspectos: i) De la competencia para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos territoriales; ii) Del criterio
dominante de las Altas Cortes; vy iii) caso concreto.

3.2. De la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos.

Sea lo primero sefialar que el derecho pretendido por los demandantes,
esto es, la prima de servicios, se encuentra establecido en el articulo 421
del Decreto 1042 de 1978.

Ahora, en cuanto a la competencia para la fijacion de los regimenes
salariales y prestacionales de los empleados publicos del orden territorial,
cabe sefialar que la Constitucién Politica de 1991, en su articulo 150,
numeral 19, literales e) y f), dispuso que el Congreso debe fijar las normas
a las cuales debe sujetarse el Gobierno en ciertas materias, entre ellas,

en materia del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,

! Articulo 42°.- De otros factores de salario.

()

Son factores de salario:

()

f) La prima de servicio.



las que “son indelegables en las Corporaciones Publicas territoriales y

éstas no podrén arrogarselas”.

En desarrollo del citado precepto constitucional, el Congreso aprobé la
Ley 4@ de 1992, Ley Marco del Régimen Prestacional y Salarial, donde
igualmente, en el articulo 12, dispuso que el régimen prestacional de los
servidores publicos de las entidades territoriales seria fijado por el
Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos alli

contenidos.

En efecto, en relacion con el régimen salarial de los empleados del nivel
territorial, la Constitucidn Politica de 1991 estableci6, para su fijacion, una
competencia compartida entre el Congreso de la Republica, el Gobierno

Nacional y las Asambleas y Concejos Municipales.

En este punto es preciso sefialar que la autonomia administrativa de la
cual gozan los Concejos Municipales, corporaciones administrativas de
eleccién popular, conforme lo define la Constitucion, no es absoluta, pues
constitucional y legamente estdn habilitadas solamente para fijar las
escalas de remuneracidén correspondientes a las distintas categorias de
empleos (Art. 313 C.P.), en el marco de los principios definidos por el
legislador en la Ley 42 de 1.992 y de la nomenclatura y clasificacion
establecidos legalmente, asi como de los maximos establecidos por el
Gobierno Nacional, competencia que en consecuencia es concurrente en
material salarial. En materia prestacional, las Corporaciones de
Representacion Popular del nivel territorial no cuentan con competencia
alguna pues esta es privativa del Congreso, como se dejo indicado, por
prescripcion del articulo 150, numeral 19, literal e) e inciso final del

numeral.

Al respecto, el Consejo de Estado ha precisado puntualmente el alcance
de las normas competenciales para la fijacidon de salarios y prestaciones
sociales de los empleados publicos, en especial, los del orden territorial?,

sefalando que la fijacion del régimen salarial y prestacional constituye

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Consejero ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia del treinta y uno (31) de enero de dos mil
trece (2013). Radicacion nimero: 68001-23-15-000-2000-02037-01(2118-08).



competencia que la Constitucion y la ley reservd de forma exclusiva al
Gobierno Nacional, con observancia de los parametros dados por el
Congreso de la Republica, en virtud de los cuales es claro que no es dable
a otro organismo arrogarse dicha facultad; de suerte que son ilegales
las normas de caracter local, como ordenanzas, acuerdos
municipales, resoluciones o acuerdos de establecimientos
publicos, bien sean nacionales o del orden departamental, que

regulen la materia

Acompasado a lo anterior, la Maxima Corporacion, ha sostenido que La
Ley 11 de 1986 (Estatuto Basico Municipal) determind parametros de
competencias para los MUNICIPIOS, dentro de los cuales quedd
claramente establecida su competencia limitada en MATERIA SALARIAL y
la competencia del Legislador en MATERIA PRESTACIONAL. Y en el
paragrafo del art. 43 determin6 que “Las situaciones juridicas
laborales definidas por disposiciones municipales no seran
afectadas por lo establecido en los articulos 41 y 42 de la presente
Ley”, con lo cual dej6 a salvo las SITUACIONES CONSOLIDADAS Y
DEFINIDAS al amparo de normas municipales, Y SIN QUE ESTO
SIGNIFIQUE QUE TALES NORMAS (V. GR. PRESTACIONALES)
puedan seguir vigentes y produciendo efectos en nuevos casos. E!
D.L. 1333 de 1986 (régimen municipal) dispuso: a.) Fijé la competencia
de los Concejos Municipales para la adopcion de la nomenclatura y la
clasificacion de los empleos de las Alcaldias, Secretarias y de sus
Dependencias, fijando las escalas de remuneracion de las distintas
categorias de empleos (art. 288); b.) Determind que el régimen de
prestaciones sociales de los empleados publicos municipales
“sera el que establezca la Ley” (Art. 291 de esta manera, no
faculté a los Concejos, ni a otras autoridades municipales para

reglar _la materia prestacional, como tampoco para hacer
compilaciones de normas legales en actos administrativos locales. c.)

Dando aplicacién a la figura juridica del derecho adquirido, dispuso que
las situaciones juridicas laborales definidas por disposiciones municipales
no serian afectadas por lo establecido en sus articulos anteriores.
(Pardgrafo del art. 293). Asi, se ha interpretado que el Legislador
extraordinario dej6 a salvo aquellas situaciones que en materia
prestacional se lograron consolidar y se reconocieron a servidores que

9



previamente cumplieron los requisitos sefialados en disposiciones
extralegales municipales, lo cual es entendible para evitar perjuicios para

quienes a ellas se sometieron3”.

Igualmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en
el concepto rendido el 18 de julio de 2002, en cuanto a la resefia historica
del sistema salarial y prestacional de los empleados publicos, precisé que
El constituyente de 1991 conservo el concepto que venia desde la reforma
constitucional de 1968, en relacion con la necesidad de existencia de una
competencia compartida entre el legislador y el ejecutivo en la regulacion
de determinadas materias, una de ellas la fijacién del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, entre otros servidores del Estado,
en donde la funcidn del primero se debe limitar a establecer unos marcos
generales, unos lineamientos que circunscriban al segundo la forma como
este ha de desarrollar su actividad reguladora para los asuntos
especificamente sefialados por la propia constitucion y, en relaciéon con la
determinacion salarial del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, a diferencia de lo que acontecia en vigencia de la
Constitucion de 1986, en donde el Congreso, era quien sefialaba la escala
de remuneracidn en los distintos empleos, hoy, el legislador debe
simplemente fijar los principios y los parametros que el Gobierno
ha de tener en cuenta para establecer no solo la escala de
remuneracion, sino los demas elementos que son propios de un

régimen salarial y prestacional.

Conforme a lo expuesto, se puede concluir que uno de los aspectos que
diferencia el régimen de salarios de los empleados, tanto del orden
nacional como del orden territorial, estd determinado por las autoridades
que participan en su fijacidn. Asi, respecto de los empleados publicos del
orden territorial, existen disposiciones de caracter general, dictadas por
el Congreso y el Presidente de la Republica, por un lado, y las Asambleas
con sujecion a esas directrices, deben determinar las escalas de
remuneracion, y el Gobernador es el encargado de fijar sus emolumentos

con sujecion a las Ordenanzas. A nivel municipal, lo anterior es realizado
por el Concejo y el Alcalde Municipal.

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. C.P. Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado. Sentencia del 28 de septiembre de 2006. Rad. No. 73001-23-
31-000-2001-00841-01(05273-02).
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Ahora bien, en desarrollo de lo dispuesto en la Ley 42 de 1992, el Gobierno
expidié el Decreto 1919 del 27 agosto de 2002¢% donde equiparé el
régimen de prestaciones sociales de los empleados del orden
territorial con los de los empleados del orden nacional; asi, el
Decreto 1919 de 2002, no concede el derecho pretendido a los
demandantes, pues dicha norma, articulo 1°, respecto de los
empleados del nivel territorial, solo homologoé el régimen de
prestaciones sociales, no lo atinente a factores salariales, que
corresponde a lo reclamado en el presente caso.

3.3 Del criterio dominante de las Altas Cortes

El criterio reciente del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional ha
coincidido en negar el reconocimiento del factor salarial denominado
prima de servicios, previsto en el articulo 42 del Decreto 1042 de 1978,

a los servidores publicos del orden territorial, en los siguientes términos:

La Corte Constitucional, en la sentencia C~ 402 de 03 de julio de
2013, al realizar el estudio de constitucionalidad de la expresién “de
orden nacional”, contenida en el articulo 10 del Decreto 1042 de 1978,

declaré la exequibilidad de la expresidon acusada, al considerar que no
resultaba posible afirmar la existencia de un tratamiento discriminatorio
injustificable al comparar prestaciones entre regimenes prestacionales
diversos, debido a que las prestaciones incluidas en cada régimen se
comprenden en el marco del sistema normativo en que se inscriben y por
ende, no se puede aplicar a otra normatividad prevista para regular una
pluralidad diversa de servidores publicos o trabajadores de derecho

privado, mas aun, cuando uno de los factores diferenciales entre

4 “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
de! nivel territorial.”

5 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 piblicos de fa 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.
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regimenes laborales de los servidores publicos, es el nivel central o
territorial al que se encuentran inscritos, lo que inhibe promover un juicio

de igualdad en ese escenario.

Valga aclarar que el Consejo de Estado en varios pronunciamientos
emitidos con anterioridad a la expedicién de la aludida Sentencia de
Constitucionalidad, reconocié algunas prestaciones a algunos empleados
publicos del nivel territorial®, inaplicando por via de excepcion de
inconstitucionalidad la frase “del orden nacional” consagrada en el decreto
Ley 1042 de 1978; no obstante, una vez proferida la aludida providencia,
la Méaxima Corporacién ha rectificado la postura que venia siendo
adoptada’, en razén a que conforme el articulo 243 Superior “/os fallos
que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a
cosa juzgada constitucional”, reconociendo asi la obligatoriedad de ésta

clase de decisiones.

Conforme a lo expuesto, la Sala arriba a la conclusidn que tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado, consideran que el régimen
salarial contenido en el Decreto 1042 de 1978, no es aplicable a los
funcionarios de las entidades territoriales, pues estos y los del orden
nacional hacen parte de regimenes laborales diferentes, lo cual permite

su trato diferenciados.

3.4. Caso concreto

Pues bien, memora la Sala que el argumento principal deprecado por el
representante judicial de los recurrentes, radica en sefialar que, el no
continuar percibiendo desde el afio 2008, la prima especial de servicios
reconocida por el Concejo municipal de San José de Pare mediante acuerdo
034 de 3 de septiembre de 1995, afecta los derechos adquiridos
precisamente con el aludido acto administrativo.

6 Consejo de Estado Seccion Primera, Radicacion 2013-00131-00(AC), CP Dra. Maria Claudia Rojas Lasso; y en similar
sentido se puede consultar sentencia de tutela del 15 de mayo de 2013 de la Seccion Segunda, Subseccion A, radicado 2013-
00683-00(AC), CP Dr. Alfonso Vargas Rincdn.

7 Como es el caso de la sentencia proferida por la Seccion Segunda, Sub Seccidn A del Consejo de Estado, de 19 de febrero
de 20135, Expediente No. 54001233100020080016202, C.P. Dr. Gustavo Gémez Aranguren.

8 En este sentido se pronuncié el Tribunal Administrativo de Boyacd, en sentencia de 15 de abril de 2015, Magistrado
Ponente: Dra. CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ, Radicada bajo el No. 1523-83333-001-2013-00156-01.
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Pues bien, al respecto, se encuentra que, conforme al material probatorio
obrante en el informativo, el Concejo municipal de San José de Pare emitio
el acuerdo 034 de 3 de septiembre de 1995, en el que en su articulo 1,
dispuso reconocer la prima de servicios a los empleados de Ia
Administracién municipal que tengan derecho segun la ley, a partir de 1 de
enero de 1995. (fl. 23); emolumento que en efecto, fue cancelado a los
demandantes para los meses de junio y diciembre hasta el afio 2008 y, de
ahi en adelante, sélo lo se canceld lo correspondiente al mes de junio por
dicho concepto (fls. 16-19).

Con todo, el argumento deprecado por dicho extremo procesal en torno a
los derechos adquiridos, no puede tomarse como valido para acceder al
reconocimiento del derecho reclamado, pues, el acuerdo municipal
mediante el cual se reconocid dicho emolumento, fue expedido con
posterioridad a la constitucién politica de 1991, norma superior que, como
se indicd en el marco normativo de esta providencia, dejé en manos del
ejecutivo, y NO del legislativo, entendidas también las corporaciones que a
nivel departamental y municipal ejercen competencia relacionadas, la
funcion de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos.
En otras palabras, no podra reconocerse un derecho salarial proveniente de
una norma de caracter local - en este caso, el acuerdo municipal
mencionado-, emitido por la autoridad que no se encuentra facultada ni

legal y constitucionalmente para ello.

Por otra parte, y atendiendo otro de los argumentos deprecados por la parte
recurrente, ha de sefalar la Sala que no puede entenderse por quebrantado
el principio de igualdad, al no extenderse los factores salariales contenidos
en el Decreto 1042 de 1978 a los empleados publicos del nivel territorial,
ya que existe un pronunciamiento proferido por la Corte Constitucional en
la Sentencia C - 402 de 2013, el cual se acoge plenamente por la Sala por
tratarse de una sentencia de constitucionalidad y precedente vinculante, tal

como a continuacion se expone:

"Mientras los efectos inter partes proyectan entre los involucrados en
la accién la aplicacion cabal de lo dispuesto en la parte resolutiva de
la providencia, la ratio decidendi constituye un precedente
constitucional que, por regla general, ha de ser observado por todas
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las autoridades y por la comunidad juridica, so pena de contrariar la
Constitucién™.

De otra parte, es evidente que por mandato Constitucional, empleados
pUblicos del orden nacional y territorial no comparten el mismo régimen
salarial, partiendo desde la misma autoridad encargada de fijarlo, pues tal
como lo sostiene tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado,
en la fijacion del régimen salarial de los empleados del nivel territorial
intervienen también las Asambleas Departamentales y Concejos

Municipales.

De acuerdo con lo expuesto, concluye la Sala que, i) aunque los
demandantes consideren que los empleados publicos del orden nacional
y territorial estan en igualdad de derechos por virtud de lo establecido en
el Decreto 1919 de 2002, lo cierto es que, tal como se expuso en lineas
precedentes, fue voluntad del Ejecutivo, a través del referido Decreto,
equiparar el régimen de prestaciones sociales de los empleados del
orden territorial con los del orden nacional, PERO no se dispuso la
homologacion respecto de los factores salariales establecidos en el
Decreto 1042 de 1978; vy ii) la Corte Constitucional declard exequible la
expresion “del orden nacional” contendida en el Decreto 1042 de 1978,
por considerar que empleados publicos del orden nacional y del orden
territorial hacen parte de regimenes salariales diferentes, por lo cual no
es posible realizar un analisis de vulneracién al principio a la igualdad,
criterio que ha sido acogido plenamente por el Consejo de Estado,
coincidiendo en que los empleados de los entes territoriales no tienen
derecho al reconocimiento de la bonificacion por servicios
prestados ni a ningun derecho salarial de los consagrados en el
Decreto 1042 de 1978.

En este orden de ideas, la Sala confirmara la sentencia de primera
instancia que nego6 las pretensiones de la demanda, al considerar que los
demandantes en su calidad de empleados publicos del orden territorial no
tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima de servicios, factor
salarial contemplados en el Decreto 1042 de 1978 y reconocido para los
demandantes en el acuerdo 034 de 3 de septiembre de 1995 expedido por

9 Corte Constitucional, Sentencia T-270, del 9 de mayo de 2013, expediente D — 3732949, MP Nilson Pinilla Pinilla.
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el Concejo Municipal de San José de Pare, pues solo tienen derecho al

mismo los empleados publicos del orden nacional.

4. De las costas y agencias en derecho.

Finalmente, la Sala condenard en costas en ésta segunda instancia a la
parte recurrente por confirmarse en todas sus partes la providencia
apelada'?, siempre y cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacién, de conformidad con lo previsto en el
ordinal 8° del Articulo 365 del C.G.P. Se fijan como agencias en derecho
a cargo de la recurrente, la suma de $985.706 que corresponde al 2% de
las pretensiones de la demanda ($49.295.329 fl. 60), ello, en virtud de lo
dispuesto en el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo
Superior de la Judicatura. Correspondera a la Secretaria del Juzgado que
conocié el presente asunto en primera instancia, la liquidacion de las
costas y de las agencias en derecho, de acuerdo a lo previsto en el inciso

primero del articulo 366 del C.G.P.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 6 del Tribunal
Administrativo de Boyaca, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar en todas sus partes la sentencia proferida el 6 de
octubre de 2016 por el Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito
judicial de Tunja, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de ésta

providencia.

19C. G. P. Articulo 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condena en costas se sujetara a las siguientes
reglas:

3. Enla providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda.
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Segundo: Condenar en costas de segunda instancia a la parte recurrente,
por habérsele resuelto de manera desfavorable su apelacion, en las sumas
gue en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacioén, de conformidad con lo previsto en el ordinal 8 del Articulo
365 del C.G.P.

Tercero: Fijar como agencias en derecho a cargo de la recurrente, la
suma de $985.706 que corresponde al 2% de las pretensiones de la
demanda ($49.295.329). (fl. 60).

Cuarto: Por la Secretaria del Juzgado que conocid el presente asunto en
primera instancia, liquidense las costas y las agencias en derecho, de

acuerdo a lo previsto en el inciso primero del articulo 366 del C.G.P.

Quinto: Una vez en firme la presente providencia, por secretaria enviese

el expediente al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistra

LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
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