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DE BOYACA

REFERENCIA: 15238 33 31 703 PP14-00039-01

TEMAS: RECONOCIMIENTO PRIMA EXTRALEGAL/ NATURALEZA DEL

EMOLUMENTO/ COMPETENCIA PARA FIJAR REMUNERACION
DE LOS SERVIDORES PUBLICOS/ EXTENSION DE REGIMEN
PRESTACIONAL DECRETO 1919 DE 2002

DECISION: CONFIRMA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala Decision No. 5 del Tribunal Administrativo de Boyaca a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la parte actora, en
contra de la sentencia de primera instancia proferido el 13 de marzo de 2015,
mediante el cual el Juzgado Tercero Administrativo Mixto de Descongestién del
Circuito de Duitama resolvié denegar las pretensiones de la parte demandante.

|. ANTECEDENTES

1.1. SINTESIS DE LA DEMANDA

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que
consagra el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en lo sucesivo CPACA), las sefioras Edilma Inés
Sandoval Suarez, Leidy Milena Camargo Sandoval, Maria Yaneth Aponte Velasco,
Patricia Isabel Jaime Pérez, Ana Marlen Salamanca Archila, Consuelo Jiménez
Patifio y los sefiores Hugo Hernan Contreras Diaz, Luis Miguel Diaz Veloza, Nelson
Fernando Nuifiez Castro y Carmen Julio Duarte Centeno formularon demanda para
que previos los tramites de un proceso ordinario y con citacion del Ministerio
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Publico, en sentencia de fondo que haga transito a cosa juzgada, se acceda a las
pretensiones y condenas que se resumen en declarar la nulidad de los actos
administrativos acusados y ordenar a la entidad demandada que reconozca, liquide
y pague la prima extralegal o de servicios creada mediante la Ordenanza N° 09 de
1980 y su Decreto Reglamentario N° 1325 del mismo afio.

1.2. LOS HECHOS DE LA DEMANDA. (Folio 11):

1. Sostienen los hechos de la demanda que los actores laboran o laboraron
como docentes vinculados al servicio publico de la educacion en el
Departamento de Boyaca.

2. Explica la demanda, que mediante apoderado judicial se elevd derecho de
peticion ante la Secretaria de Educacion del Departamento, solicitando el
reconocimiento, liquidacion y pago de la prima extralegal o de servicio.

3. En atencién a lo anterior, son proferidos los oficios de 10 de diciembre de
2013, contentivos de decision negativa respecto a lo solicitado por los
demandantes y que son objeto de estudio judicial.

1.3 CONTESTACION DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA — SECRETARIA DE
EDUCACION.

Dentro del término de traslado de la demanda, el Departamento de Boyaca -
Secretaria de Educacion present6 escrito de contestacion, no obstante, éste fue
presentado de manera extemporanea por lo que no fue tenido en cuenta.

Il. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El 13 de marzo de 2015, el Juez Tercero Administrativo Mixto de Descongestion del
Circuito Judicial de Duitama, en desarrollo de audiencia inicial de conformidad con
el articulo 180 del C.P.A.C.A, profirié fallo de primera instancia'. En ella declard
fundada la excepcion de inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 09 de 03 de
diciembre de 1980 y el Decreto 1325 de 15 de diciembre de 1980, los inaplicd por la
misma razon y finalmente, denego las pretensiones de la demanda.

Senald que la Constitucion Politica establecio que la competencia para fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos radica en el Congreso

de la Republica, y que por tanto las entidades territoriales carecen de competencia
para crear salarios.

* Revisar folios 260 a 264 del expediente.
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Frente al tema especifico de los docentes, sefialé que se encuentran cobijados por
un régimen especial que ampara a todos los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y que segun la jurisprudencia del Consejo de
Estado, el reconocimiento de la prima de servicios para este gremio resulta
improcedente al encontrarse este emolumento por no existir un fundamento legal
que sustente su pago.

En sus palabras sefal6:

"(...) es claro que el régimen prestacional de los empleados publicos del nivel
territorial, le corresponde al Gobierno Nacional, de ahi que, los demandantes no
tienen derecho a percibir la prima de servicios solicitada, puesto que la Asamblea
Departamental de Boyaca no esta facultada para fijar prestaciones sociales, como la
prima de servicios, pues tal competencia recae en el Gobierno Nacional de acuerdo
con los principios y parametros sefialados por la ley"

Explicé entonces, que la facultad otorgada a los entes territoriales consistio
Unicamente en fijar escalas de remuneracion, esto es, la asignacién numerica que
contuviera los distintos grados salariales que pudieran existir, siempre y cuando se
respetara la Ley General (4° de 1992) expedida por el Congreso de la Republica,
mas no crear acreencias salariales.

En consecuencia, declaré probada la excepcién de inconstitucionalidad de la
Ordenanza N° 09 de 1980 y del Decreto Reglamentario 1325 del mismo afio y
nego las pretensiones de la demanda, al concluir que "las normas territoriales que
sirven de sustento al reconocimiento pretendido por los demandantes, proferidas
en 1980 resultan inconstitucionales, pues para esa época, asi como ocurre en la
actualidad, la Asamblea Departamental de Boyaca no esta facultada para fijar
prestaciones sociales, como la prima de servicios...".

En atencién a lo expuesto, el Juez de conocimiento negé las suplicas de la
demanda y condené en costas a la parte demandante.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Oportunamente la parte demandante presenté recurso de apelacion buscando que
se revoque la sentencia de 13 de marzo de 2015, bajo los siguientes argumentos
(fls. 266 a 269):

(i) En su criterio, el A quo desconoci6 que a través de los procesos de
descentralizacién administrativa, especialmente con la expedicion de la Ley 60 de
19932 y la Ley 715 de 20013, las entidades territoriales pasaron a cumplir

2 por la cual se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con los articulos 151 y 288
de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica y se dictan

otras disposiciones.
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obligaciones que correspondian a la Nacién en materia salarial y prestacional. En
ese entendido, a estas entidades les corresponde efectuar el pago de salarios y
prestaciones en la medida que estuviesen certificadas como nominadoras de los
docentes. Citd el art. 5 (sic)* de la Ley 60 1993 para indicar que a) el régimen de
remuneracion y b) las escalas salariales de los docentes de los ordenes
departamental, distrital o municipal, se regira por el Decreto — Ley 2277 de 1979 e
igualmente sus reajustes salariales seran definidos de conformidad con la Ley 4
de 1992. (Subraya del texto original).

(ii) Anot6é que la Ley 715 de 2001 convirtié la planta docente en Departamental,
Distrital o Municipal, segun la vinculacion del docente, luego, su administracion
corresponde al respectivo ente territorial, como ya lo habia previsto la Ley 60 de
1995. Adicionalmente, en este punto, agregd que la precitada ley sefalé que no se
podrian modificar los derechos prestacionales y salariales contenidos en la Ley 91
de 1989.

(iii) Senalé que el Decreto 1919 de 2002 zanj6 la distincion del régimen salarial y
prestacional de los empleados del orden territorial y nacional, indicando en el art. 1
que los empleados de los entes territoriales también gozarian del régimen de
prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico. En este punto, trajo a colacion un pronunciamiento del H.
Consejo de Estado® mediante el cual se inaplicé la expresién “del orden nacional”
del Decreto 1042 de 1979 para hacer extensiva la prima de servicios prevista en la
precitada la norma, a los empleados del orden territorial.

Concluy6 sosteniendo que frente a los demas funcionarios publicos que
pertenecen a la entidad territorial demandada, dejar por fuera al personal docente,
de las prebendas contenidas en la Ordenanza y el Decreto Reglamentario
expedido por el Alcalde (Sic), especialmente lo referido a la prima extralegal o de
servicios, vulnera el derecho a la igualdad de los docentes.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Al recurso se le dio el tramite del articulo 247 del CPACA, asi: a través de auto del
02 de junio de 2015 (folio 280) el Tribunal admitié la apelacion y posteriormente, el
18 de junio de 2015 (folio 287), ordend correr traslado a las partes para alegar de
conclusion por el término de diez (10) dias y vencido éste, corrio traslado al
Ministerio Publico para que emitiera el respectivo concepto.

® Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288,
356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la
Erestacic’m de los servicios de educacién y salud, entre otros
. En realidad corresponde al Art. 6 de la Ley 60 de 1993.

Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. CP. Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado. Radicado. 150012331000-
2001-00073 de 20 de septiembre de 2007.
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4.1. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA.

Las parte demandante guardé silencio al igual que el Ministerio Publico se abstuvo
de rendir concepto en el asunto de la referencia.

En cuanto a la parte demandada, en escrito presentado dentro del término
otorgado, reitera la solicitud de denegar las pretensiones teniendo en cuenta las
tesis planteadas mediante jurisprudencia proferida por esta Corporacion y por el
Consejo de Estado (fl. 292).

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

5.1. COMPETENCIA.

De conformidad a lo establecido en los articulos 243 y 247 del C.P.A.CA este
Tribunal Administrativo es competente para conocer del recurso de alzada
interpuesto dentro del proceso de referencia, por ser el superior jerarquico del
Juzgado Tercero Administrativo Mixto de Descongestion del Circuito de Duitama,
por lo que procede a resolver de fondo.

5.2. EL PROBLEMA JURIDICO.

La controversia juridica planteada en esta instancia, se resuelve respondiendo los
siguientes interrogantes:

¢Es procedente ordenar el reconocimiento, liquidacion y pago de la prima
extralegal prevista en la Ordenanza N° 09 de 03 de diciembre de 1980 y el
Decreto Reglamentario N° 1325 de 15 de diciembre del mismo ano expedido
por la Asamblea Departamental de Boyaca y el Gobernador del
Departamento, respectivamente, a los docentes demandantes, de acuerdo
con la normatividad aplicable al caso concreto?

-Luego, ¢ se debe revocar, modificar o confirmar la providencia apelada?

5.3 TESIS DE LA SALA

Revisado el fundamento factico, normativo y jurisprudencial que rodea el caso de
autos, la Sala considera que no es posible ordenar el reconocimiento y consecuente
pago de la prima extralegal prevista en la Ordenanza No. 09 de 03 de diciembre de
1980 y reglamentada mediante Decreto 1325 de 15 de diciembre de 1980 como

quiera que el Art. 38 de la Ley 715 de 2001 sefialé categoéricamente que los
5
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docentes, que se financien con recursos del Sistema General de Participaciones,
solo se les podra reconocer el régimen salarial establecido por ley o de acuerdo con
esta. En ese entendido, como la precitada prima no fue establecida por una ley sino
por un acto administrativo proferido por la Asamblea y que adicionalmente, no se
encuentra en consonancia con el ordenamiento juridico en la medida que la
Asamblea Departamental de Boyaca excedié sus competencias, la Sala considera
que no hay lugar a su reconocimiento.

Por lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia que resolvi
denegar las pretensiones de la demanda.

5.4. FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN LA TESIS
- MARCO JURIDICO DE LA PRIMA EXTRALEGAL DE SERVICIOS

Lo primero que se debe definir, es si la prima extralegal o prima de servicios
creada mediante la Ordenanza N° 09 de 03 de diciembre de 1980, reglamentada
por el Decreto N° 1325 de 15 de diciembre de 1980 constituye una prestacion
social o un factor salarial como quiera que de alli se deriva el marco juridico
aplicable. Para ello, se debe revisar el fundamento legal del rubro denominado
“prima de servicios”. En ese entendido, conviene anotar que la prima legal de
servicios surgio de las facultades que el Congreso le dio al Ejecutivo mediante la
Ley 5 de 1978. Su regulacion actual —es decir de la prima legal de servicios- esta
contenida en el Decreto 1042 de 1978, que definié su naturaleza juridica asi:

Articulo 42.- De otros factores de salario. Ademas de la asignacion bésica fijada
por la ley para los diferentes cargos, del valor del trabajo suplementario y del
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, constituyen salario
todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios, son factores de salario:

f) La prima de servicios.

()

Por lo expuesto, resulta claro que la prima legal de servicios constituye un factor
salarial, luego, aplicando el principio mutatis mutandis, puede concluirse que la
prima que hoy nos ocupa -prima extralegal de servicios- es también un factor
salarial. No obstante lo anterior, en aras de reafirmar tal posicion, se debe tener en
cuenta que la propia Ordenanza N° 09 de 03 de diciembre de 1980 sefiald
respecto a este rubro:

“Articulo 3° A partir del primero (1) de Enero de 1980 los empleados al servicio del
Departamento o sea la Administracién central, tendran derecho a una prima de
servicios anual equivalente a un mes de sueldo, que se pagara en los primeros
dias del mes de Julio de cada afio” (Folios 205-206).
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A su vez, en el Decreto N° 1325 de 15 de diciembre de 1980 contempl6:

“PRIMA DE SERVICIOS: Equivale a un mes de salario, de conformidad con lo
dispuesto por la Ordenanza N° 9 de diciembre 3 de 1980. Para la liquidacion de la
prima de servicios se tendran en cuenta los siquientes factores salariales: a) el
sueldo béasico mensual y b) los gastos de representacioén. La prima de servicios se
pagaré en los primeros 15 dias del mes de julio de cada afio, con base en el
sueldo bésico fijado para cada cargo y los gastos de representacion vigentes en
30 de junio del respectivo afio” (Folio 208)

Asi las cosas, se observa que la Asamblea Departamental en la aludida
Ordenanza, de manera inequivoca sefialdé que la prima de servicios era parte de
la remuneracion, es decir del salario como contraprestacion al servicio prestado.
Adicionalmente, para zanjar esta discusion la Sala retoma lo sefalado por el H.
Consejo de Estado en sentencia de segunda instancia de 25 de noviembre de
2010 que senaldé claramente:

“La prima de servicio a su vez, también es un factor salarial. Surgié de las
facultades que el Congreso le dio al ejecutivo mediante la Ley 5 de 1978 Su
regulacion actual esta contenida en el articulo 58 del Decreto 1042 de 1978 y
consiste en el reconocimiento de una suma anual de 15 dias de remuneracion,
pagadera los primeros dias del mes de julio de cada affo. Esta prima tiene
reconocimiento proporcional cuando el empleado se retira del servicio siempre y
cuando, lo haya prestado por lo menos por seis meses. De la misma manera, se
reconoce cuando el funcionario ha pasado de una entidad a otra, siempre que no
haya solucién de continuidad en el servicio. Fue concebida inicialmente para los
funcionarios de la rama ejecutiva.

Puede concluirse entonces, que estas sumas_recibidas habitualmente [entiéndase
prima_de antigiledad y prima de servicios] hacen parte del salario porque se tienen
como retribucion al trabajador por su_servicio y constituye un ingreso personal del

trabajador.”

Visto lo anterior, la Sala entiende que la Asamblea Departamental de Boyaca
mediante la Ordenanza N° 09 de 03 de diciembre de 1980 cred un factor salarial
para el ramo docente a partir de esa fecha, esto es prima extra legal o de
servicios. Por ello, atendiendo la fecha de expedicion de la Ordenanza, conviene
precisar que si bien la Constitucién Politica de 1886, en su texto original, conferia
al Congreso la facultad de autorizar a las Asambleas para ejercer algunas de sus
funciones, entre ellas, crear todos los empleos que demande el servicio publico y
“fijar sus dotaciones”, lo cierto es que el Acto Legislativo No. 1 de 1968, que
modificé la anterior Constitucion, en su numeral 9 del art. 11 sefald que era una
atribucién Gnica y exclusiva del Congreso fijar las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos, asi como el régimen de
sus prestaciones sociales. En ese orden de ideas, fuerza concluir que para la
fecha de la expedicién de la Ordenanza, la Unica Corporacién autorizada para fijar
las escalas de remuneracion era el Congreso. Esta situacion se mantuvo con la
Constituciéon Politica de 1991 que sefialo:

® Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A. CP. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren. Radicacién No. 70001-23-

31-000-2002-01738-02(1780-08).
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“ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
gjerce las siguientes funciones:

(.-)

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos

(..)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

(..)

Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las
Corporaciones publicas territoriales y estas no podran arrogéarselas.”

Para concluir el marco juridico que rodea el caso de autos, es preciso tener en
cuenta la sentencia C—510 de 1999 que declaré la inexequibilidad de los articulos
87, 88 y 89 de la Ley 136 de 1994 en lo concerniente a la facultad de las
Asambleas Departamentales para sefialar las asignaciones de los Gobernadores.
En ese momento, la Honorable Corte Constitucional frente a la competencia para
determinar el régimen salarial de los empleados de las entidades territoriales,
senald:

“(...) para la Corte es claro que existe una competencia concurrente para determinar
el régimen salarial de los empleados de las entidades territoriales, asi: [1] Primero, el
Congreso _de la Republica, facultado udnica y exclusivamente para sefialar los
principios y parémetros generales que ha de tener en cuenta el Gobierno Nacional en
la determinacién de este régimen. [2] Segundo, el Gobierno Nacional, a quien
corresponde sefialar sélo los limites maximos en los salarios de estos servidores,
teniendo en cuenta los principios establecidos por el legislador. [3] Tercero, las
asambleas departamentales y concejos municipales, a quienes corresponde
determinar las escalas de remuneracion de los cargos de sus dependencias, segun la
categoria del empleo de que se trate. [4] Cuarto, los gobernadores y alcaldes, que
deben fijar los emolumentos de los empleos de sus dependencias, teniendo en
cuenta las estipulaciones que para el efecto dicten las asambleas departamentales y
concejos municipales, en las ordenanzas y acuerdos correspondientes. Emolumentos
que, en ningun caso, pueden desconocer los limites maximos determinados por el
Gobierno Nacional.

Teniendo en cuenta el anterior marco juridico aplicable al caso objeto de estudio,
continua la Sala a revisar el caso concreto.

6. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES

- Copia de la Ordenanza No. 09 de 1980 expedida por la Asamblea
Departamental de Boyaca mediante la cual se creé la prima de servicios a
favor de los empleados al servicio del Departamento o sea la
Administracion Central (fls. 204—-205).

7 3 . = . . . A .
Art. 87: (...) Los Concejos sefialaran las asignaciones de los alcaldes de acuerdo con los siguientes criterios: (...)
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- Constancia suscrita por la Técnica de Archivo de la Asamblea de Boyac3,
fechado el 14 de marzo de 2014, segun la cual la Ordenanza N° 09 de 1980
se encuentra vigente (fl. 206)

- Copia del Decreto N° 1325 de 1980 expedido por el Gobernador del
Departamento mediante el cual se determina y reglamenta el sistema de
liquidacion de las Primas establecidas para los funcionarios de la
Administracion Central del Departamento (fls. 207-209)

7. CASO CONCRETO

En el asunto bajo estudio, la parte demandante acude a la jurisdiccion contencioso
administrativo, para que previos los tramites de un proceso ordinario dentro del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, se declare la nulidad
de los actos administrativos acusados por medio de los cuales el Departamento de
Boyaca - Secretaria de Educacién no accedio a la peticion de reconocer y pagar la
prima extralegal o prima de servicios creada por la Ordenanza N° 09 de 03 de
diciembre de 1980 para el ramo docente. A titulo de restablecimiento solicité que se
condene a la entidad demandada, a pagar los valores adeudados por este
concepto.

La parte demandante sefialé que tiene derecho a que la entidad demandada le
reconozca y pague la precitada prima extralegal como quiera que la Ordenanza N°
09 de 03 de diciembre de 1980 que reconocié el precitado emolumento se
encuentra vigente y es deber del ente territorial pagarla por efectos de la
descentralizacion prevista por la Ley 715 de 2001.

El Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito de Duitama nego6
las pretensiones de la parte demandante. Para ello, declar6 fundada la excepcion
de inconstitucionalidad de la Ordenanza N° 09 de 03 de diciembre de 1980 y la
inaplicd. Sostuvo que tanto bajo el amparo de la Constitucion de 1886 modificada
por el Acto Legislativo N° 1 de 1968, como de la Carta Politica de 1991, la facultad
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos recae unica 'y
exclusivamente en el Congreso de la Republica. En ese entendido, concluy6é que
los demandantes no tienen derecho a la prima extralegal creada mediante
Ordenanza por cuanto la Asamblea se arrogé una competencia exclusiva del
Congreso.

Inconforme con la decision, la parte demandante apeld la sentencia de primera
instancia argumentando en sintesis que: (i) La Ley 60 de 1993 sefal6 que el
régimen de remuneracion y las escalas salariales de los docentes se regiran por el
Decreto Ley 2277 de 1979 y la Ley 4 de 1992. (ii) La Ley 715 de 2001 convirti6 la
planta docente en departamental, distrital o municipal, segin la vinculacion del

9
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g
docente, luego, su administracién corresponde al respectivo ente territorial.
Adicionalmente, en este punto, agregd que la Ley 60 de 1993 y la Ley 812 de
2003 dispusieron que no se podrian modificar los derechos prestacionales y
salariales contenidos en la Ley 91 de 1989. (iii) E! Decreto 1919 de 2002 zanj6 la
distincion del régimen salarial y prestacional de los empleados del orden territorial
y nacional, indicando en el art. 1 que los empleados de los entes territoriales
también gozarian del régimen de prestaciones sociales sefialado para los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. En este punto, trajo a
colacion un pronunciamiento del H. Consejo de Estado® mediante el cual se
inaplicé la expresion “del orden nacional” del Decreto 1042 de 1979 para hacer
extensiva la prima de servicios prevista en la precitada la norma, a los empleados
del orden territorial.

La Sala se referira a cada uno de los puntos expuestos por la parte apelante. Asi
las cosas, se abordara el primer argumento. (i) Revisada la Ley 60 de 1993 se
tiene que la misma fue derogada expresamente por el Art. 113 de la ley 715 de
2001. En ese entendido, conviene anotar, que en efecto, como lo sefald la parte
demandada, la precitada ley, en el inciso tercero del art. 38 previé que a los
docentes de los planteles educativos que se financien con recursos del Sistema
General de Participaciones, so6lo se les podra reconocer el régimen salarial y
prestacional a) establecido por la Ley o b) de acuerdo con esta.

Ahora bien, revisado el expediente se observa que la prima extralegal pretendida
fue creada mediante la Ordenanza N° 09 de 03 de diciembre de 1980 (Folio 204 a
205) expedido por la Asamblea Departamental, por tanto no es una Ley de la
Republica sino un acto administrativo, adicionalmente, no estd en consonancia
con el ordenamiento juridico como quiera que la Asamblea de Boyaca excedio su
competencia al crear el referido factor salarial mediante ordenanza.

Conviene recordar entonces, que tanto la Constitucidn Politica de 1886
modificada por el Acto Legislativo No. 1 de 1968, como la Constitucién de 1991
otorgaron la facultad para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, unica y exclusivamente al Congreso.

Segun las disposiciones legales y jurisprudenciales citadas lineas arriba, existe
una competencia concurrente para determinar el régimen salarial de los
empleados de las entidades territoriales, siendo que a las Asambleas y Concejos
unicamente les corresponde establecer las escalas de remuneracion, mas no,
crear emolumentos salariales. En consecuencia, el primer argumento expuesto
por el apelante no tiene vocacion de prosperidad en la medida que la Ley 60 de
1995 fue derogada en su totalidad y su reemplazo, esto es, la Ley 715 de 2001
fue clara en sefalar que a los docentes que se financien con recursos del Sistema
General de Participaciones, sélo se les podra reconocer el régimen salarial

* Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. CP. Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado. Radicado. 150012331000-
2001-00073 de 20 de septiembre de 2007.
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establecido por la ley o de acuerdo con ésta, condiciones que no se cumplen en el
caso de autos.

Frente al segundo argumento, (ii) se observa que en efecto, la Ley 715 de 2001
busco6 descentralizar el modelo educativo nacional y en esa via convirtié la planta
docente en departamental, distrital o municipal®. Luego, si bien, su administracion
quedd en cabeza de la respectiva entidad territorial que asumio6 este rol con los
recursos provenientes del Sistema General de Participaciones, ello no implica per
se, que le corresponda al departamento reconocer emolumentos salariales que a
todas luces contravienen el ordenamiento juridico.

En este punto, el recurrente sefial6é que tanto la Ley 60 de 1993 como la Ley 812
de 2003 previeron expresamente que no se podria modificar los derechos
prestacionales y salariales de los docentes contenidos en la Ley 91 de 1989.
Frente a ello, se insiste que la Ley 60 de 1993 fue derogada por la Ley 715 de
2001 que nada refirié respecto a los derechos reconocidos por la Ley 91 de 1989.
Adicionalmente, se precisa que tanto el art. 6 de la Ley 60 de 1993 como el art. 81
de la Ley 812 de 2003 mantuvieron unicamente el régimen prestacional de los
docentes vinculados con anterioridad a su entrada en vigencia, sin embargo, la
prerrogativa no fue extendida para el régimen salarial, que como se sefalé en las
consideraciones de esta providencia, es el que nos ocupa en tanto se analiza la
prima extralegal o de servicios que constituye parte del salario. Por lo expuesto, la
Sala despacha desfavorablemente el segundo argumento del recurrente.

Finalmente, (iii) la parte demandante sefialé que el Decreto 1919 de 2002 zanj6 la
distincién del régimen salarial y prestacional de los empleados del orden territorial
y nacional, indicando en el art. 1 que los empleados de los entes territoriales
también gozarian del régimen de prestaciones sociales senalado para los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional. Frente a ello, la Sala
sostendrd que no se puede confundir el régimen salarial con el régimen
prestacionalm. Asi las cosas, debe insistirse que el emolumento objeto de litigio,
esto es, prima extralegal o de servicios reconocida mediante ordenanza, afecta el
régimen salarial en la medida que es una retribucién al trabajador por su servicio
y constituye un ingreso personal.

®LEY 715 DE 2001 — Articulo 34: Incorporacién a las plantas. Durante el (itimo afio de que trata el articulo 37 de esta ley,
se estableceran las plantas de cargos docentes, directivos y administrativos de los planteles educativos, de los
departamentos, distritos y municipios. Establecidas las plantas, los docentes, directivos docentes y administrativos de los
planteles educativos, que fueron nombrados con el lleno de los requisitos, mantendran su vinculacién sin solucién de
continuidad (...)

Articulo 38. Incorporacién de docentes, directivos docentes y administrativos a los cargos de las plantas. La provisién de
cargos en las plantas financiadas con recursos del Sistema General de Participaciones, se realizara por parte de la
respectiva entidad territorial, dando prioridad al personal actualmente vinculado y que cumpla los requisitos para el ejercicio
del cargo. Los docentes, directivos docentes y administrativos de los planteles educativos vinculados a la carrera docente a
la expedicion de la presente ley, no requieren nueva vinculacién o nuevo concurso para continuar en el ejercicio del cargo,
sin perjuicio del derecho de la administracién al traslado del mismo.

' Entendido como aquellas disposiciones que determinan las sumas que el empleador debe hacer al trabajador,
directamente o a través de las entidades de prevision o de seguridad social, en dinero, especie, servicios u otros beneficios,
con el fin de cubrir los riesgos o necesidades del trabajador originados durante la relacion de trabajo o con motivo de la
misma. Se diferencian de los salarios en que no retribuyen directamente los servicios prestados.
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En ese orden de ideas, examina la Sala, que el Decreto 1919 de 2002 extendid a
los empleados del orden territorial, el régimen legal prestacional de los empleados
del orden nacional, mas no el régimen salarial. En un caso, de similares
condiciones facticas, asi se pronuncié el H. Consejo de Estado:

“Ahora bien, el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002, hizo extensivo el régimen de
prestaciones _sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva
del Poder Pablico del orden nacional para los empleados piblicos vinculados o que
se vinculen, entre otros érganos a las Personerias Distritales .

En_ese orden, examina la Sala, que la pretension de la demanda referida al
reconocimiento _de la_prima de servicios no_tienen vocacion de prosperidad por
cuanto el articulo 58 del Decreto 1042 de 1978 no puede ser aplicado al orden
territorial por remision del articulo 1° del Decrefo 1919 de 2002 dado que dicha
acreencia laboral tiene una connotacién salarial y no prestacional””’ (Subrayas
propias de la Sala)

De otro lado, analizando el contenido del Decreto 1919 de 2002 traido a colacion
por el apelante no se puede obviar que en su art. 10 previoé que en concordancia
con lo previsto en el art. 10 de la Ley 4 de 1992'2 todo régimen de prestaciones
sociales que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la ley o
en el decreto carecera de efecto y no creara derechos adquiridos, premisa que
permite reafirmar la posicion de la Sala, cuando sefiala, que no es dable reconocer
un emolumento —caso de autos, prima extralegal- que contrarie el ordenamiento
juridico. Por lo anotado, la Sala desvirtua el tercer argumento expuesto por la
parte demandante.

En consecuencia, una vez resueltos los puntos de la apelacion, la Sala confirmara
la sentencia de primera instancia, que negé las pretensiones de la demanda.

8. COSTAS PROCESALES

El articulo 188 del CPACA dispone que “salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regirdan por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil”. De modo que se dej6 de lado el factor puramente subjetivo que traia el
Codigo Contencioso Administrativo, es decir, no se observara la conducta de las
partes, sino que es potestativo del juez condenar o no por tal concepto,
dependiendo de la comprobacion de que se hubieren causado.

Asi lo precis6 la Seccion Primera del Consejo de Estado en sentencia de 16 de
abril de 2015, expediente 25000-23-24-000-2012-00446-01, con ponencia del
Magistrado Guillermo Vargas Ayala:

:; Copsejo de Estado. S. segunda. Sub. B. CP. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia 0417-09. Abril 15 de 2010.

Articulo  10°.- Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las disposiciones contenidas en la
presente Ley o en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo efecto y no
creara derechos adquiridos.
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“...Si bien una lectura répida de la disposicion que antecede, podria llevar a la
errénea interprefacion de que la condena en costas debe imponerse en forma
objetiva, es decir, de manera forzosa, automatica e ineluctable en todos aquellos
procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés de caracter
individual o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la expresion
“dispondra”, lo que en realidad estd sefialando es que el operador juridico esta
llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es 0 no procedente proferir una
condena en costas en contra de la parte que ha visto frustradas sus pretensiones
procesales.

Como quiera que este proceso fue promovido en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, no hay lugar a predicar que sea de aquellos
en los cuales se esté ventilando un interés publico y bajo esa perspectiva se hace
necesario entrar a disponer sobre la condena en costas, por cuanto el interés
involucrado en esta instancia es sin lugar a dudas de caracter individual, al
estar referido en forma exclusiva a la orbita particular de la parte que promovio el
recurso de apelacién que ahora se decide.

En ese orden de ideas, debera darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 365 del
Cdédigo General del Proceso, por ser la norma adjetiva actualmente vigente en
materia de costas. Aunque en el numeral 1° de dicho precepfo se establece en
forma perentoria que “se condenard en costas [..] a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion [..]” y en el numeral 3° de la misma
norma se dispone que “En la providencia del superior que confirme en todas sus
partes la de primera instancia se condenaréd al recurrente en las costas de la
segunda”, observa la Sala que en el asunto sub examine no hay lugar a imponer una
condena en costas en contra de la empresa CITITEX UAP S.A., por el hecho de no
haber prosperado los argumentos de la apelacién, pues lo real y cierto es que en el
cuaderno de segunda instancia no aparece acreditada probatoriamente su causacion.

Al respecto no puede perderse de vista que de conformidad con lo consagrado en el
numeral 8° del articulo 365 del Codigo General del Proceso, “Sélo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.”, condicién que como ya se dijo no se cumple en este caso...” (resalta
la Sala).

Por su parte, el articulo 365 del CGP establecié la forma en que se efectuaria la
condena en costas en los siguientes términos:

ARTICULO 365 CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a
las siguientes reglas:

1. Se condenaré en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion
o revisién que haya propuesto. Adem4s, en los casos especiales previstos en este
codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulaciéon de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o0 mala
fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
aquella (...)
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8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacion.(...) (se destaca).

Por tanto, habida cuenta que no prosperaron los argumentos de la alzada, y que
el apoderado de la parte contraria actué en esta instancia, se condenara en
costas a la entidad enjuiciada.

Igualmente, conforme al articulo 361 del CGP, las costas estan integradas por la
totalidad de expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, y por las
agencias en derecho.

De ahi que para determinar estas (ltimas es necesario acudir a lo establecido en
el numeral 3.1.3 del articulo 6 del Acuerdo 1887 de 2003 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura que fija en procesos ordinarios que se adelanten ante la
jurisdiccion contenciosa en segunda instancia Con cuantia: Hasta el cinco por
ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.”
Asi las cosas, la Sala considera prudente tasar las agencias en derecho en la
suma equivalente al 3% de las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision
N° 5, administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de marzo de 2014, por el
Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte vencida, liqguidense, para lo cual se
seguira el procedimiento establecido en el articulo 366 del CGP.

TERCERO: Fijar como agencias en derecho, a cargo del apelante, la suma
equivalente al 3% de las pretensiones reconocidas.

CUARTO: Notificada la presente sentencia, devuélvase el expediente al Despacho
de origen, previo registro en el Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial
“Justicia Siglo XXI".

Esta providencia se estudié y aprobd en la Sala segun acta de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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