REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No.1 DE ORALIDAD

Magistrado Ponente: Dr. FABIO IVAN AFANADOR GARCIA

Tunja, ‘2 7 ENE 2016

REFERENCIAS

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO

CONTROL:

DEMANDANTE: JOSE DE JESUS PARADA GARCIA- LUIS FRANCISCO
ESTUPINAN BERNAL- LUCY AMANDA ESPINDOLA
ARAQUE - MARTHA MARILCE ESPINDOLA MARQUEZ -
MISAEL ANTONIO RIOS CIFUENTES - MARIA DEL
CARMEN ESTUPINAN DE PEREZ - MARIA EMPERATRIZ
VARGAS VARGAS- MARIO ENRIQUE SUA - PEDRO
ANTONIO GUERRERO MUNOZ - ROSA EUNIVE
SANDOVAL BLANCO- RITA ANTONIA PINZON SUAREZ -
ROSA INES MEDINA TRIANA - SONIA CONSUELO ANGEL
SANCHEZ - MARIA LEONOR ESTUPINAN NAVAS .

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA- SECRETARIA DE
EDUCACION

RADICACION: 152383331703201400069-01

Procede la Sala a resolver lo que en derecho corresponda respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo Mixto de Descongestion de Duitama, el ocho (8) de
mayo de dos mil quince (2015), que negd las pretensiones de la
demanda.

I. ANTECEDENTES
I.1.- LA DEMANDA. (Fis. 15-25)
1.1. Los sefiores José de Jesus Parada Garcia, Luis Francisco Estupifian
Bernal, Lucy Amanda Espindola Araque, Martha Marilce Espindola

Marquez, Misael Antonio Rios Cifuentes, Maria del Carmen Estupifidn
de Pérez, Maria Emperatriz Vargas Vargas, Mario Enrique Sua, Pedro
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Antonio Guerrero Munoz, Rosa Eunive Sandoval Blanco, Rita Antonia
Pinzon Suarez, Rosa Inés Medina Triana, Sonia Consuelo Angel
Sanchez, Maria Leonor Estupifian Navas, a través de apoderado
judicial, propusieron demanda en ejercicio del medio de control de
Nutidad y Restablecimiento de Derecho, en contra del Departamento de
Boyacd - Secretaria de Educacion, para que se declare la nulidad de los
actos administrativos que negaron el reconocimiento, liquidacién y
pago de la prima extralegal de servicios, correspondiente a un mes de
sueldo por cada afio de servicio.

A titulo de restablecimiento de derecho, solicitaron condenar al ente
demandado a reconocer, liquidar y pagar la prima extralegal o de
servicios correspondiente a un sueldo por cada afo de servicios
conforme a lo establecido en la Ordenanza Departamental No 9 del 3
de diciembre de 1980 y su Decreto Reglamentario 1325 del 15 de
diciembre del mismo afo, ademas, que la citada prima sea tenida en
cuenta para el reajuste de todas las prestaciones sociales y salariales.

1.2. Dentro del libelo demandatorio se expusieron como sustento de
las pretensiones los siguientes HECHOS RELEVANTES:

— Los demandantes laboran o laboraron como docentes vinculados
al servicio publico de la educacion en la Secretaria de Educacidn del
Departamento de Boyaca.

- Como consecuencia de lo anterior, radicaron derecho de peticién
solicitando el reconocimiento, liquidacién y pago de la prima extralegal
o de servicios conforme a lo establecido en la Ordenanza Departamental
No 9 del 3 de diciembre de 1980 y su Decreto Reglamentario 1325 del
15 de diciembre del mismo afio.

— Mediante los actos administrativos impugnados, el ente
accionado negé lo solicitado.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

- Preambulo y Articulos 2, 13, 53, 83, 90, 93, 94, 121, 122 y 209.
- Ley 60 de 1993

- Ley 115 de 1994

- Ley 715 de 2001

- Ley 812 de 2003

- Ley 1437 de 2011

A juicio de los accionantes, las leyes 60 de 1993 y 715 de 2001
revirtieron el proceso de nacionalizacién de la educacién; asi mismo, la
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Ley 91 de 1989 dispuso gue la prestacidn de los servicios educativos
estatales y las obligaciones correspondientes al situado fiscal serian
asumidas por los Departamentos, caso en el cual, la planta de personal
tendria el caracter de departamental, por tal razén los demandantes
tienen en la actuatidad el mismo régimen de los servidores publicos de
la entidad demandada.

El pago de la prima deprecada esta dispuesta en normas especiales de
los docentes, como es el caso de la Ley 91 de 1989, que en el paragrafo
2 del articulo 15 establece que el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio no asumiria el pago de la prima de servicios en favor del
personal nacional o nacionalizado vinculado antes o después del 31 de
diciembre de 1980. De su parte, el articulo 38 de la Ley 715 de 2001
establece que a los docentes y directivos docentes que se financien con
recursos del Sistema General de Participaciones solo se les podrd
reconocer el régimen salarial y prestacional establecido por la Ley.

Afirmé que la prima deprecada fue creada por medio de la Ordenanza
No 9 del 3 de diciembre de 1980, reglamentada por el Decreto 1325
de! 15 de diciembre del mismo afio, normas gue fueron expedidas antes
de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991; consider6 que la
entidad demandada debe reconocer y pagar la prima pretendida desde
que el Departamento fue certificado para la administracion de la
educacidn publica por efectos de la descentralizacion administrativa.

Expuso que los actos enjuiciados transgreden de manera directa el
principio de igualdad, pues son varios los conceptos positivos emitidos
por ta Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Educacion Nacional que
consagran la viabilidad de reconocer las primas extralegales con cargo
a los recursos del Sistema General de Participaciones. En este sentido,
considerd que los demandantes tienen los mismos derechos de los
demas funcionarios del Departamento, en especial a recibir la prima
extralegal creada con fa pluricitada Ordenanza.

En suma, el acto enjuiciado fue expedido con falsa motivacion, pues la
documental aportada evidencid la viabilidad del reconocimiento
pretendido por los demandantes al cumplir con los requisitos exigidos,
y con desviacién de poder, pues la entidad demandada desconoce los
fines generales del Estado Sociai de Derecho.

I.2.- DECISION DE PRIMERA INSTANCIA. (fls. 257-261)
El Juzgado Tercero Administrativo Mixto Descongestion de Duitama,

mediante sentencia del ocho (08) de mayo de dos mil quince (2015),
negd las pretensiones de la demanda con fundamento en lo siguiente:

2.6
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Descendid al caso concreto para concluir que la determinacién del
régimen prestacional de los empleados publicos del nivel territorial
corresponde al Gobierno Nacional, por lo cual, los demandantes no
tienen derecho a percibir la prima solicitada pues la Asamblea
Departamental del Boyacé no estaba facuitada para fijarla.

La Juez A quo considerd que no es posible ordenar el reconocimiento
de la prima de servicios, debido a que dicha prestacidon no estd dentro
de las previstas por el Gobierno Nacional dentro del marco regulatorio
fijado por el legislador.

Posteriormente, manifestd que las normas territoriales proferidas en
1980 son inconstitucionales, pues para esa €poca, asi como ocurre en
la actualidad, la Asamblea Departamental no estaba facultada para fijar
prestaciones sociales como la prima de servicios, por lo que, procede
en este caso inaplicar por via de excepcion de inconstitucionalidad la
Ordenanza 09 de 1980, asi como el Decreto Reglamentario No 1325 del
mismo afilo, circunstancia que impide acceder a las pretensiones de la
demanda con fundamento en los preceptos invocados en el libelo
introductorio.

I.3.- EL RECURSO DE APELACION. (fis. 263-267)

El apoderado de la parte demandante interpuso y sustentd recurso de
apelacion en contra de la sentencia de primera instancia exponiendo
los siguientes argumentos:

La providencia impugnada no tiene en cuenta que, a través de los
procesos de descentralizacién administrativa y en especial con el
contenido de las Leyes 60 de 1993 y 715 de 2001, la Nacién fue
subrogada por las entidades territoriales en el cumplimiento de las
obligaciones en materia salarial y prestacional, correspondiéndole
efectuar el pago de los mencionados derechos a las entidades
territoriales certificadas como nominadoras de los docentes.

Afirmd que segun lo dispuesto en el inciso 5 articulo 6 de la Ley 60 de
1993, el régimen de remuneracidn y las escalas salariales de los
docentes de los d&rdenes Departamental, Distrital o Municipal
(servidores publicos de régimen especial), se regird conforme a lo
dispuesto en el Decreto - Ley 2277 de 1979; ademds, la Ley 715 de
2001 cambid el situado fiscal por el Sistema General de Participaciones,
entregando a los Distritos y Municipios certificados la responsabilidad
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de los sectores salud y educacién, siendo los responsables de
administrarios y reconocer los derechos salariales.

En cuanto al sector educativo, la referida ley modificd la planta docente
convirtiéndola en departamental, distrital o municipal, es decir, que es
administrada por el Departamento, Distrito 0 Municipio, adicionalmente
seflald que no se podia modificar los derechos prestacionales vy
salariales de los docentes contenidos en la Ley 91 de 1989. Citd ademas
el contenido del Decreto 1919 de 2002 e indicé que, segun el articulo
19, los empleados territoriales también gozarian del régimen de
prestaciones sociales senalado para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del poder publico del orden nacional.

Expuso que dejar por fuera al personal docente de las prebendas
expedidas por el Departamento de Boyaca, vulnera el derecho a la
igualdad, pues la Ley y la jurisprudencia ya han reconocido que
gozarian de los mismos beneficios de los empleados publicos del ente
territorial al que pertenezcan.

Por uitimo, manifiesta su desacuerdo respecto de la condena en costas
impuesta en la parte resolutiva del fallo, pues para tal fin, debe
demostrarse plenamente en el proceso su valor; en el presente caso no
se han causado.

Insistié en que debe existir una relacién proporcionada entre el cobro
de las costas, para lo cual deben tenerse en cuenta la temeridad o
dilacion, siendo evidente que el presente tramite no reviste tales
situaciones, por el contrario se desarrolld bajo los parametros de
economia procesal, por lo cual, solicita se revoque la condena en
costas.

I.4.- ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Proferida y notificada en debida forma la providencia que corre traslado
de alegatos de conclusion, las partes y el Ministerio Publico guardaron
silencio.

II. CONSIDERACIONES

Con el fin de exponer un razonamiento claro y 16gico de la tematica de
la discusion, la sala abordard, en su orden /. lo que se debate en
segunda instancia y la formulacién del problema juridico, ii. La relacion

28T
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de los hechos probados, y, finalmente Jii. El estudio y la solucion del
caso en concreto.

Antes de abordar la citada labor, la Sala advierte ia necesidad de
referirse al trdmite adoptado por la Juez A quo para ia expedicidn del
fallo de primera instancia en los siguientes términos:

CUESTION PREVIA

El Juzgado Tercero Administrative Mixto de Descongestion del Distrito
Judicial de Duitama, realiz6 audiencia inicial de que trata el articulo 180
del CPACA el dia 5 de mayo de dos mil 2015 (252-255).

En el desarrollo de la misma, y luego de dar por terminado el decreto
de pruebas expuso o siguiente:

“Ahora bien, al no existir pruebas por practicar, corresponde al Juzgado en
aplicacion a lo preceptuado por el ultimo inciso del articulo 179 del CPACA,
prescindir de la audiencia de pruebas”

Acto seguido, dio por terminada la audiencia inicial, corrid traslado a
las partes de presentar alegatos de conclusion, y dictd el sentido del
fallo en aplicacion a lo establecido en el articuio 182 del CPACA,
aclarando que la sentencia seria proferida por escrito dentro de los diez
(10) dias siguientes, lo cual, en efecto ocurrid el dia 8 de mayo de 2015
(fls 257-262).

Al realizar un analisis de la norma! que sirvi6 como sustento para
prescindir la etapa probatoria, se conciuye que a! tratarse de un asunto
gue no requeria la practica de pruebas, el falio de primera instancia
debia ser dictado en audiencia inicial, dando previamente la
posibilidad de presentar alegatos de conclusidn.

En tal sentido, se advierte que el hecho de emitir el sentido del fallo en
audiencia inicial, y proferirio por escrito dentro de los diez (10) dias
siguientes en aplicacidon de lo establecido en el numeral segundo del
articulo 182 del CPACA, es una actuacion “irregular”, cuando se ha
omitido la realizacidon de la audiencia de pruebas, como en efecto
ocurrid en el presente caso.

1 Inciso final articulo 179 del CPACA.

“Cuando se trate de asunto de puro derecho no fuere necesario practicar pruebas, el juez
prescindira de la segunda etapa y procedera a dictar la sentencia dentro de la audiencia inicial
dando previamente a las partes la posibilidad de presentar alegatos de conclusion”




7

Expediente No.: 152383331703-2014-00069-01
Demandantes: José de Jesls Parada y otros
Demandado: Departamento de Boyacd — Secretaria de Educacion

La anterior consideracién tiene su fundamento en que la finalidad del
deber legal consagrado en el inciso final del articulo 179 de! CPACA, no
es otra, que evitar la dilacidon injustificada en la expedicién del falio, en
especiales casos donde el juez ya cuenta con todos los elementos de
juicio para adoptar una decision de fondo.

Si bien, la conducta descrita no encuadra dentro de las causales de
nulidad consagradas en el articulo 133 del CGP, si es considerada por
esta Sala como una irregularidad que atenta contra los principios de
celeridad y economia procesal.

A pesar de no ser necesario retrotraer los efectos de ninguna de las
etapas procesales adelantadas hasta el momento, se considera gue el
aspecto analizado en esta cuestion previa adquiere relevancia para
evitar que a futuro se siga cometiendo una indebida aplicacién de las
normas que rigen el procedimiento contencioso administrativo, y en
dicho sentido, se realiza un llamado de atencién a la juez de primera
instancia, para que en lo sucesivo, se sirva dictar fallo en audiencia
inicial en aquellos casos donde considere adecuado prescindir de la
etapa probatoria.

II.1.- LO DEBATIDC EN SEGUNDA INSTANCIA Y PROBLEMA
JURIDICO.

En sintesis, el A-quo negd a las suplicas de la demanda, al considerar
que la prima extralegal pretendida tiene su origen en la Ordenanza No
09 del 3 de diciembra de 1980, expedida por la Asamblea
Departamental, sin competencia para ello, pues ni bajo el amparo de
la Constitucidn de 1886, modificada por el Acto Legislativo 1 de 1968,
ni en vigencia de la actual Carta Politica, las entidades territoriales han
tenido la facultad para establecer el régimen salarial y prestacional de
sus empleados, por lo gue la norma en que se fundan las pretensiones
es inconstitucional.

La parte demandante refutd el fallo de primer grado, argumentando
que por medio de lo establecido en las leyes 60 de 1993 y 715 de 2001,
fueron transferidas la funciones en materia salarial y prestacional de la
Nacion a las entidades tervitoriales, siendo estas uUltimas las encargadas
de efectuar el pago de los citados derechos como nominadoras de los
docentes; ademas, expuso que la expedicién del Decreto 1919 de 2002
zanjo la distincion de! régimen salarial y prestacional de los empleados
del orden territorial y nacional, pues los primeros gozarian del régimen
de prestaciones sociales sefialado la para los empleados publicos de ia

2838
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Rama Ejecutiva del Poder Publico dei Orden Nacional. Ademas se opone
a la condena de costas impuesta, por considerar que en la presente
actuacién no se causaron.

Conforme a lo expuesto, correspondge a la Sala determinar si los
docentes demandantes tienen derecho a! reccnocimiento de la prima
extralegal de servicios, para lo cual previamente debera definirse:

- ¢La prima de servicios reconocida en ia Ordenanza 09 de 1980,
es un derecho salarial o prestacicnal?.

- ¢La Asamblea Departamentai de Boyaca gozaba de competencia
para crear la prima deprecada?.

- ¢El proceso de descentralizacidon de la educacion, consagrado en
ias leyes 60 de 1993 y 715 de 2001, origind una modificacion en la
competencia para determinar el régimen salarial v prestacional de los
docentes territoriales?.

- ¢Vuinera el derecho a la igualdad de los demandantes, en su
calidad de docentes, que no le sean reconocidos los mismos factores
salariales que a un empleado dei orden territorial~.

II.2.- LOS HECHOS PROBADOS.
En el expediente se encuentran probadocs los siguientes hechos:

- La Asamblea Departamental de Boyaca, el dia tres (3) de
diciembre de mil novecientos ochenta (1980), profirid la Ordenanza No
9 del mismo afio, que en su articulo 39 cred, a partir del primero (19)
de enero de mil novecientos ochenta (1980), una prima de servicios
anual equivalente a un mes de sueldo, pagadera los primeros quince
(15) dias del mes de julio de cada afio; la citada disposicién fue
reglamentada conforme a lo dispuesto por el Decreto 1325 del 12 de
diciembre de 1980 (fls.212-217).

- E! 28 de diciembre del afno 2012, la Directora Administrativa de
la Secretaria de Educacién del Departamento de Boyaca dio respuesta
al requerimiento 2012PQR19538 presentado por 6178 docentes,
negando el reconocimiento y pago de la prima de servicios contenida
en el numeral 3° de la Ordenanza No 9 de 1980 y su Decreto
Reglamentario 1325 del 15 de diciembre de 1980, oportunidad en la
cual se expuso que los docentes y directivos docentes vinculados al
servicio del Departamento de Boyaca gozan de un régimen especial
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contenido en los Decretos 2277 de 1979 y 1278 de 2002; ademas, que
solo el Gobierno Nacional es competente para establecer salarios y
prestaciones (fls 35-193).

- Mediante escrito radicado el 31 de mayo de 2013, fue interpuso
recurso de reposicion y en subsidio apelacidn contra el auto No 18 del
28 de diciembre de 2012 (fls. 194-202).

- El 15 de julio de 2013, ia Directora Administrativa de la Secretaria
de Educacion de Boyacad decidié no reponer la decisién que niega el
reconocimiento y pago de la prima de servicios a los docentes del
Departamento de Bovaca (fls. 206-208).

I1.3.- ESTUDIO Y SOLUCION DEL CASO CONCRETO.

La Sala confirmara la sentencia apelada al considerar que no hay lugar
al reconocimiento de la prima de servicios deprecada, pues Ila
Ordenanza que la creo fue expedida por la Asamblea del Departamento
de Boyacd sin competencia, ademas tal reconocimiento es ajeno al
régimen salarial de los docentes.

3.1. Naturaleza del derecho reclamado- Prima de servicios
contenida en la Ordenanza 09 de 1980, expedida por la
Asamblea del Departamento de Boyaca.

A fin de resolver el problema juridico planteado €s menester analizar si
los entes territoriales, especificamente las Asambleas
Departamentales, para el afio de 1980, contaban con la facultad de
crear la prima de servicics pretendida; para tal fin se debe determinar
la naturaleza juridica de emolumento, pues tanto en la Constitucion de
1886 cocmo en 12 de 1991, 1a competencia para la fijacion del régimen
salarial no es la misma gue se asigna para establecer el régimen
prestacional.

En la legisiaciéon colombiana, el articuio 23 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo define al salario como una contraprestacion a la labor
desarrollada por el trebajador; ademas, se ha considerado como uno
de los elementos constitutivos de la relacién laboral, y tiene como
finalidad que &1 empleade reciba los medios suficientes para llevar una
vida digna.

Por su parte, las prestaciones sociales deben ser entendidas como

289
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prerrogativas a favor del trabajador en dinero, espedie, seirvicios u ofros
beneficios, con el propésito de cubrir riesgos ¢ necesidades del
trabajador, que tengan su fuente en Ia relacion d= trabajo. La Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Lacoral, en sentencia de fecha
18 de julic de 1985, establecid io siguiente:

“Prestacién social es lo que debe el patrono al trabajador en dinero, especie,
servicios u otros beneficios, por ministeric de la fey, o poi haberse pactado en
convenciones colectivas o en pactos coleciivas, ¢ °n of conirats de trabajo, o
establecida en el reglamento interno dei trabajo, en fallos arbitrales o en
cualquier acto unilateral del patrono, para cubrir /0s riesgos 0 necesidades del
trabajador que se originan durante la refacién de trabajo o con motivo de la
misma. Se diferencia del saiario cr! Jue rnc s refributiva de ios servicios
prestados y de las indemnizaciones lzboraies en cue no reparan perjuicios
causados por el patrono”.

Atendiendo a lo aludido, es posible inferir gue si bien salario vy
prestacion social nacen de la relacion igboral, ia diferencia entre estos
conceptos radica en su objeto; mientras que el primero pretende
retribuir o remunerar al empleado por la prestacion del servicio, el
segundo busca protegerlo de ciertos riesgos ¢ contingencias que
puedan ocasionarse dentro de la refacion laboral; al respecto, el
Consejo de Estado ha expuesto lo siguiente:

"No obstante devenir de una misma fuente, las dos tienen caracteristicas que
las diferencian, como que la prestacion social no _retribuye propiamente la
actividad desplegada por el trabajador sino que cubre unos riesqos, infortunios
0 _necesidades a que pueden verse enfrentados.

También distan en que las prestaciones sociales nc emergen ror criterios
particulares y concretos, sino por aspectos generales en relacidn con todos los
trabajadores o un grupo considerable de ellos, contrario sensu, el salario s/ se
constituye frente a casos a casos particulares y concretos, atendiendo a un

factor objetivo y otro subjetivo. ™

El articulo 39 de la Ordenanza No 9 de 1980 es del siguiente tenor:

"A partir del primero (1°) de Enerc de 1.980 los crapleadcs al servicio del
Departamento o sea la Administracidn central, tendran derecho a una prima
de servicios anual equivalente a un mes de sueldo, que se pagard en los
primeros dias de! mes de Julio de cada afio”,

Con base en la distincién realizada entre salario y prestacion social,
concluye la Sala que la prima de servicios objeto dei petitum, es por su
naturaleza un factor salarial, toda vez que en su acto de creacidon no se

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn “A”, sentencia de fecha 21 de octubre de
2011, radicacién 52001-23-31-000-2003-00451-01 (1016-09): Magistrado Ponenie: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren.

10
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advierte que haya sido dispuesta para zanjar ninguna contingencia o
riesgo del trabajador. Es de aclarar, que no todas las primas tienen la
naturaleza de salario, siendo necesario en todos los casos verificar en
el acto de creacién cudi es su finalidad.

A manera de ejemplo, el Consejo de Estado, en sentencia de fecha 21
de octubre de 20113, consideré que la prima creada por medio de la
Ordenanza Departamental No 003 de 1998 de la Asamblea de Narifo,
a favor de los diputados, es una prestacidn social, pues tiene como fin
incrementar sus ingresos en un sesenta por ciento (60%), dinerc que
debe ser destinado para localizacidén, vivienda y salud. En idéntico
sentido la denominada prima de clima creada con la Ordenanza 23 del
9 de diciembre de 1959 por el Departamento de Boyaca, destinada para
amparar al trabajador de los riesgos que se originen por desempefar
su funcion en lugares donde los climas fueron reconocidos como
insalubres.

Se advierte entonces que la prima de servicios creada por la Ordenanza
09 de 1980 no es una prestacién social, pues la misma no tiene otra
finalidad que la de retribuir los servicios prestados. En otras palabras,
la Sala concluye que ia prima deprecada, por su naturaleza juridica, se
aparta del régimen prestacional para ubicarse en el régimen salarial de
[os servidores publicos.

Cabe agregar que el Decreto 1042 de 1978, articulos 58 a 60, establecio
la prima de servicios como un factor salarial (art. 42-f ibidem), a favor
de los Empleados Publicos que desempefien distintas categorias de
empleosde los  Ministerios, Departamentos  Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Plblicos y Unidades
Administrativas Especiales del orden nacional. Esta prima es anual y
equivalente a 15 dias de remuneracion o proporciaimente en razon de
una doceava parte por cada mes completo de labor y siempre que
hubiere servido en el organismo por [0 menos un semestre. Se paga en
los primeros quince dias del mes de julio de cada afio.

Una vez dilucidada la naturaleza juridica de la prima deprecada, que se
itera no es una prestacién social, la Sala procede hacer un breve
recuento de las disnosiciones que sobre el régimen salarial han previsto
tanto la Constitucion de 1986 como la de 1991 para delimitar el régimen
competencial en esta materia.

3 Consejc de Estado, Seccicn Segunda, Subseccidén “A”, sentencia de fecha 21 de octubre de
2011, radizacién 53301-23-31-000-2003-00451-31 (1016-09): Magistrado Ponente: Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren.
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3

3.2. Competencia para la filacidn dei regitnen satarial de los
servidores puablicos.

La Constitucidn Poiitica de 1886, en su articulo 76 inciso 7¢, establecidé
como funcién del Congresc ia creacion de todos ios empleos que
demanda el servicic publico. Posteriormente, la reforma impiementada
con la expedicion del Acto Legisiative No 3 ¢e 1210 contribuyd a la
racionalizacién del control del poder poilico ‘e-acrmg endo la
concentracion de poderes en e Congreso de iz Repudlica; la citada
norma, en su articulo 55 numeral 5 confirid a las Asambleas
Departamentales la creacién v supresion ¢e Circuitos de Notaria y de
Registro y la fijacion del nimero de ampleados deoartamentales, sus
atribuciones y sueldos; disposicién que fue reiterada por el Acto
Legislativo No 1 de 1945.

Luego, fue expedido el Acto Legislative WMo 1 de 1964, norma gue en su
articulo 11 modificatorio del articuic 75 de ia Constitucion de 1886,
dispuso que el Congreso de la Repiiblica tendria la funcién de fijar las
escalas de remuneracién correspondiente a ias distintas categorias
de empleo a nivel nacional; |z cual s= atrsbuyu en sus articulos 574 y
62> ibidem en el plano Departamental a la Asamblea, y Municipal al
Concejo.

Por su parte, el articulo 39 de ia reforma en comento, confirid al
Presidente de la Republica, la facuitad ae crear, suprimir o fusionar los
empleos que demande e! servicio de los Ministerios, Departamentos
Administrativos y subalternos de! Ministeric Piblico, v sefalar sus
funciones especiales, lo mismo que fijar sus dotacicnes y emolumentos
con sujecién a las leyes a que se refiere e ordinal @ del articulo 76 del
Acto Legislativo.

Con fundamento en io anterior, la Sala colige que ei régimen salarial de
los servidores departamentaies, en vigencia de ta anterior Constitucion,
estaba a cargo de las Asambleas depzrtamentaies hasta antes de la
reforma constitucional de 1968,

En efecto, de lo expuesto se infiere que originalmente ia Constitucién
de 1886 conferia a las Asambleas Departamentales la facultad de
establecer el régimen salarial de los empleades del ente territorial;
situacion que permanecio incélume en ias reformas constitucionales de
1910y 1945; es a partir de la expedicidn del Acto Legisiativo 1 de 1968
que se puede hablar de una competencia cornpartida para ia fijacion de

* Modificatorio del articulc 187 de la Constitucion de 1886.
3> Modificatorio del articulo 198 de la Constitucién de 1886,
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los salarios de los empleados publicos, en el entendido que el
Presidente de la Republica y los Gobernadores, son los facultados para
fijar los salarios de los trabajadores a su cargo, pero con estricto
sometimiento a los pardmetros fijados por el Congreso.

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, concluyo:

“(...} El constituyente de 1991, entonces conservo el concepto que venia desde
la reforma constitucional de 1968, en relacion con la necesidad de existencia
de una comperencia compartida entre el legislador y el ejecutivo en la
regulacidén de determinadas materias, una de ellas /a fifacién del régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, entre otros servidores del
Estado, en donde la funcién del primero se debe limitar a establecer unos
marces generales, unos lineamientos que drcunscriban al segundo la forma
como este he de desarrollar su actividad reguladora para los asuntos
especificamente sefialados por la propia constitucion.

3.2 En relacién con la determinacién salarial del régimen salarial y prestacional
de los empleados pUblicos, a diferencia de los que acontecia en vigencia de /a
Constitucion de 1986, en donde el Congreso, era quien sefialaba la escala de
remuneracién en los distinfos empleos, hoy, el legislador debe simplemente
fijar los prircipio v lcs parédmetros que el Gobierno ha de tener en cuenta para
establacer no seio la escala de remuneracién, sino los demas elementos que
son propios de un régimen salarial y prestacional (...)".

La Seccién Segunda del Consejo de Estado ha concluido que las
Asambleas Departamentales, en el dmbito salarial, no tienen potestad
alguna "... para crear o eliminar elementos o factores salariales, pues
su competencia desde el afio 1968 fue otorgada para unicamente
establecer las escalas salariales”.

Cabe agregar que en la misma providencia el Consejo de Estado preciso
asi |la facultad constitucional para estabtecer las escalas salariales:

"Resalta la Sala, que la facultad constitucional otorgada a las Asambleas
Departaméntales para fijar las escalas de remuneracion correspondientes a las
distintas catagoras de emgaleq, como en anterior oportunidad lo aavirtio la
Corperacion’, 25 ce indole eminentemente técnica, que no comprende 13
facultad de crear €l salario o factores salariales, sino que se limita a la de
agrupacion ¢ ciasiicacion de fos empleos del nivel departamental en las
diferentes categorias, debiendo sefialar en forma escalonada las consecuencias
econdmicas gue se derivan de dicha categorizacion.”

6 Consejo u= Estado, Scccidn Segunda, Subseccién “A”. Consejero Ponente Dr. Luis Rafael
Vergara Quinterc. Gentarcia de 24 da mayo de 2012, Rad. 15001-23-31-000-2008-00551-01
(0359-11).

v

7 Consejo de Estzdn. f&'1 dz Consulta y Servicio Civil. Concepto de 11 de septiembre de 2003.
Radicado No. 1513. Consejera Ponente Dra. Susana Montes de Echeverri.

13

ZC\\




uoarticulo 150
“epublica dictar
‘ rzteracs a los
cuales debe sujetarse el gobierno pata regulsr & régimen saiarial de
los empleados publicos, en tal sentwio s¢ puede LGnGun e & el actual
ordenamiento constitucional =z¢ consoliao A Ctada  competencia

Ahora bien, la Constitucion de 1991 estasiecin en &
numeral 19 literal e) que seria lancr Ge“ Congrass ae ia i
las normas generales y sefialar en el'as 105 chjelives

concurrente para la fijacion del régimen salailal dispuesia tasce el Acto
Legislativo 1 de 1968, en el encenaido gyue ﬁ'i’&c‘i?i'f;uij& =it capeza de las
Asambleas vy Concejos la funcicn de estzilecer as escalas de
remuneracién con sujecion a 1o astanizcido pora way.

v

En cuanto a la labor de las Asambieas Departementaes y Loncejos
Municipales, los articulos 3C{ nummral sdptinms ZLE opiimeral 6,
contemplan que estas corporaciGres tlenas Cons uncon gaterminar
las escalas de remuneraciéon centro ge las Jistinges categerias de
empleo dentro de su circunscripcion; resuasio a '3 autenomia da que
gozan los entes territoriales en iz :'n&;?ter'aa znalizada, la Corte
Constitucional® en la sentencia citada aypus i :

J}
o
£ '":
£
o
=
N

. pese a fa autonom,a y s,:uu;tadg-ﬂ quca ‘a O ‘naz.mcw" recoiicce a las
eites terriioriales v a
sus jefes maximos en matesa ik kf 7ﬁ S rii ret 7, 313,
numeral 6; 305, numieral 7 "2 < "“Mm“* ), la
competencia de éstos se encuenrineg ol cunscita no sdio Jelsly la iey general que
sobre la materia expida el Congreso de e Reploiica, s 208 185 rormas que,
dentro de su competencia, dicte ¢f Gobilerno Nazisinar nary &l desarrolio de la
mencionada fey. Al respecto, esta Corporacidn ha diche:

"...” resulta claro que la expedicion de las norrras gue regalan & fenémeno de
la funcién puablica en el sector f!eparhmwv?m v fnunfd;wi son de
competencia exclusiva y excluyente de los drganos centrales. vale decir, del
Congreso de la Republica y dei Presidente de is Repubiica; (...) en_efecto, la
determinacion del régimen prestacional y_saiarisf de fos empleados
departamentales y municipales so e f‘Uf"‘“‘”"“;jm senstitucionalimente
establecido en el articule 150 supseior,”

Se extrae dei criterio jurisprudenciai citado que ai Congreso tiene como
funcion sefialar los principios y parametros que ha de tener en cuenta
el Gobierno Nacicnal en la fijacién de salarios de los empleados
publices, a su vez el Gobierno debe ssfiaiar los limites méximos de los
salarios teniendo en cuenta lo dictado por el Congraso, ios ¢rganos de
eleccién popular a nivel iocal deben fijar |as escalas de remuneracion
de sus empleados, y los Gobernadores y Alcaldes estan encargados de
la fijacién de los emolumentos de sus servidores con sujecién a los
limites establecidos en ios Acuerdos y Qrdensnzas.

& Corte Constitucional Sentencia C 510/129%.
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Asi las cosas, desde la entrada en vigencia del Acto Legislativo 1 de
1968, fue modificada la competencia en la determinacion del régimen
salarial de los empleados publicos del orden territorial, tal como lo
considerd el Consejo de Estado® en los siguientes términos:

“"En efecto, las Asambleas Departamentales pasaron de tener una potestad
amplia consistente en fijar el sueldo de los empleados departamentales, a
asumir una competencia, cuyo contenido corresponde a una fase mas técnica
en la organizacion de las servidores publicos de ese nivel, en virtud de la cual,
le corresponde a estos drganos "Determinar (...) la estructura de /a
administracion departarmental, las funciones de las diferentes dependencias y
las escalas d2 remuneracién correspondiente a las distintas categorias de
empleo.”

En atencion a lo establecido hasta el momento, se puede concluir que
antes de la reforma constitucional de 1968, la Constitucion de 1886
facultaba a !as Asambleas Departamentales para crear elementos
salariales como la prima pretendida, en tal caso, las Ordenanzas que
en tal sentido fueron expedidas antes de 1968 se encuentran ajustadas
a derecho por haber sido realizadas conforme a las leyes vigentes al
momernito de su expeacion, 10 gue no sucede con las Ordenanzas que
crean factores salariales después de la entrada en vigencia de la citada
reforma constitucional pues, a partir de dicho afio, los entes territoriales
carecen de competencia para su fijacion.

3.3. Evolucién normativa del sistema de educacidn- Efectos de
la descentralizarion de la educacién - Leyes 60 de 1993, 115 de
1994 v 715 de 2001,

En principio, por disposicion de la Ley 43 de 1975, la educacion era
considerada como un servicio a cargo de la Nacidén, con posterioridad
fue expedida la Ley 91 de 1989, por medio de la cual, se cred el Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, norma en virtud de la cual se
clasificdé a los docentes en racionales, nacionalizados o territoriales
dependiendo de sti fecha de vinculacion a la docencia y la entidad que
suscribi¢ el acto de nambramiento.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, especificamente
la disposicién cortenida en el articulo 356, se descentralizd de manera
definitiva a2 educacian, situacion que hizo necesario fijar los servicios a
cargo de la Nacion v de las entidades territoriales y redistribuir los
recurscs de! situado fiscal bajo las reglas que el mismo articulo
constitiucionai esrablecid. var lo cual, fue expedida la Ley 60 de 1993,
que soore &' partioular dispuso:

, Saia da Cocsulza y Servicic Civil, concepto de once (11) de septiembre
Y adiezeién 1,518, MP Sucana Montes de Echeverry.

2 Consejc d= Estardo
de dos mil tres (200
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Demandado: Trmavrament

“Articulo 39~ Competencias e f’f"; degartamenton. CTorresponde & los
departamentos, & través de las dependencias da su crganizacidn central o de
las entidades descentralizadas deoa Frnentalas tern 'res, canforme a la
Constitucién Politica, la ley, & .-f’“:. fslels naclonafes y oa las
respectivas ordenanzas:

1.- Administrar los recursos cefidos pov ‘a Magitn: panificer los
aspecitos relacionados corn sus r”w*-‘;:;emw*% Bars ¥f?¢ sactorss de
educacion y salud y ejercar fimgiones 2 wicdariedad y
concurrencia relacionadas con fas com corformie a la
Constitucion, a la Ley v a los =agiar et nacias expidan
los respectivos ministerios.”

La norma citada se limitd a reslizar una registribucén de competencias
asignando a ios entes territoriates la administracicn de 108 recursos de
la Nacion para el sector educacién, sin gusa dicaa disposicion impligue
una modificacion del régimen salgrial qus vanian yuzando tos docentes
tal como lo dispuso el articuio b sbidern cue soure 1 inaeria consagro:

Articulo 69.- Administracion oz e 2 le ley v a sus
reglamentos, sefialer los critedss, ) i izacion de
plantas de personal docente y au‘n:fms rahm ‘0e ios servicios educativos
estatales.

(.-

El régimen de remuneracion y ias esczlas sazmae
fos servicios educativos estalafss. ¢ue en g
servidores pubiicos de régimen especis) ds oz
distrital o municipal, se regird por &f Decralo-.ey 2 1878 v demdés
normas que lo modifiguen y adgicionen iquairente, s resjusies salariales
serdn definidos de conformidad con i3 Ley 42, de (922, ‘subrave fuera de
texto).

35 1os JIacentes de
. caracter de
3 depaitamental,

En andlisis de lo anterior se advierte gue si bien se realizd una
modificacion en ia administracion de ios racursos v @ denominacion de
los docentes que ingresarian a ias plaptas e personal de los
Departamentos o Municipios, dicino cambio no wroduio una modificacion
en su régimen salarial, el cual por disposicidn axprasa Gef articulo 6 de
la Ley 60 de 1993, seguiria siendo regi<o por Z Decreto Lay 2277 de
1979 y 91 de 1989, que es unzs nur%} e:am-,uaa *’;ara !05 Jr,:erentes

“servidores publicos del régimem especraz , x..m,»u, ftzmum‘s iabmai se rige
por normas tambien especiaies; asi las cosas, ta expedicidn de la Ley
60 de 1993, de ninguna manera implict aplicacion a ies docentes de
docentes de las normas consagradas para umpleados publicos
territoriales tal como se desprende dei siguianie Criterio:

“El régimen prestacional y safarizl aplicable & persenal docente es el
contemplado en La Ley 91 de 1989, anies y con posterioricad a ia expedicién
de la ley 60 de 1993; esta Uitima manruvo las previsiones confempiadas en la
Ley 91 de 1989 para todos ios docenites qgus se rcorporen sin solucidn de

[y
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continuidad y las nuevas vinculaciones a las plantas departamentales y
distritales”.1°

De otra parte, en desarrolio del proceso de nacionalizacién de la
educacion, fue expedida ia Ley 115 de 1994, por medio de la cual, se
fijaron las competencias de la Nacion y las entidades territoriales en
materia de educacién, en cuanto a la primera fue expuesto en el articulo
19 que sigue:

Articulo 16.- Transferencia de los Recursos del Situado Fiscal. Los recursos del
situado fiscal serdn transferidos directa y efectivamente a los departamentos
y distritos, de acuerdo con la distribucion dispuesta en la ley anual de
presupueste, o diactamente a los municipios, previo el cumplimiento de las
condiciones y términos sefialados en la presente Ley mediante giros mensuales
que efectuara el Ministerio de Hacienda.

(.)

Los recursos del situado fiscal para educacion cedidos a los departamentos y
distritos, serén girados por la Nacién a los Fondos Educativos Departamentales
¢ Distritaies, cuya estructura para pago de salarios y liquidacion de
prestaciones serdn fijadas por la entidad territorial correspondiente
conforine a los criterios que establezcan la ley y el Gobierno Nacional,
con lz excepcidn dafinida en el articulo 16 de la presente Ley, caso en el cual
o5 recursos del Situedo Fiscal serén girados a los Fondos Educativos
Municipalzs.”

Con posterioridad, fue expedido el Acto Legislativo No 01 de 2001 que
sustituyd el situade fisca! por el Sisterna General de Participaciones, por
lo cual, fue expedida ia ey 715 de 2031, norma que en su articulo 5
insisti6 en aue |a competencia para la regulacion y formulacion de
politicas gencrales recae en la Nacidn y las funciones de administracion
y prestacion gel seivicio educativo recae en las entidades territoriales
(articulos 6, 7 y 8).

Se puede concluir de lo expuesto hasta el momento que la
descentralizacion de la educacidn consagrada en la Constitucion de
1991 v eiecutada de conformidad a lo previsto en las leyes 60 de 1993,
115 de 1954 y 715 de 2003 no implicé modificacién en el régimen
salarial de los docentes, ni de las competencia compartida para su
fijacion en cofros términos, si hien nuede considerarse que los entes
territoriaies eiercen ciertas labores como empleadores de los docentes,
dentro de elias no esta la determinacion de los salarios, que es una
competencia compartida entre dicho entes, el Gobierno Nacional y el
Congreso, pues =stos, son cancelados con recursos del Sistema

10 Consejc de Fsiado, Seccion Segunda Subseccidén “A”, sentencia de fecha 22 de junio de
2000, Magistrade Ponenie A e Mergeria Slaya Forero.
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Los demandantes son docenies cue Lie
prima extralegal 0 de servicics contenida
1980 y su Decreto Reglamentario 1325 ¢
afio, expedidos por la Asambies de!
Gobernacidn respectivamente.

Sea lo primero advertir que ¢ aerecho reciamado nacis ~"c"3m0 un

reconocimiento para los funcionarios de 1a sg:ninistiracian central cjel
ente territorial, en tal sentido ia 5018 ‘e du g norme

rima se advierte que no estd desdnads nara e do
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Los argumentos presentados par la pacte cammnndane manio on el libeio
como €n el escrito de apelacis ‘91 andantes
tienen derecho a este reconocimienio, oMo z‘vi;g‘ésm gue Do el proceso
de descentralizacion de ia educacion establecido en ias ‘eeyes 60 de
1993 y 715 de 2001, hacen parte a= ia planta d ;zear':-s{,mai de 10s entes
territoriales, y en ese senti¢o, ies debon ser raconooiios 0s mMismos
derechos gque actuaiments disfrutan los  ueirés ::&:::;trvécéores del
departamento.

Stoenbioain Sr U w05

Sin embargo, tal como fue expuests e la presenie Bioviiensia, no es
posible realizar dicho reconocimientc por i8s sipuisnles razones:

_.Falta de competencia: La prima de servicios ?‘Ei"iiirﬁ?‘ifia €5 un ractor
salarial, que tiene como fuente principal ia Crdenarnza 9 del 3 de

diciembre de 1980 y su Decreto kegiamentans 1525 gel mismo afio,
normas que fueron expedidas sit compaiencia 2o parie oe ig Asambiea
Departamental, pues para esa €poca, 56 ancems 2 v.eanie 2 reforma

constitucional de 1968, norma & paior e & s =€ CONSEYro una
competencia concurrente entre & C"-fq;'wso ar oo y oS entes
territoriales en la fijacion del régimen salarial de los servidoras plblicos
de los Departamentos y Municipios.

Conforme a lo expuesto, se concluye gue no es pusisie nacer extensivo
a los docentes, un derecho cuya fuente princips! estd en un acto
expedido sin competencia, pues tal comic fue exnue2ein en sficiencia,
para el afio de 1980, ias Asamineas Lepsriemenisiss ro fenfan a su
cargo ia determinacién de ios saiarics da jos seividores piublicos del
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orden territorial, como si sucedia antes de la reforma constitucional de
1968.

En virtud de la falta de competencia de la Asamblea Departamental
para crear un factor salarial, tampoco es admisible alegar la vulneracion
del derecho a la igualdad, pues el vicio competencial se predica del acto
creador de la referida prima y, por tanto, extensible a todos los
servidores publicos del orden territorial.

_.De otra parte, se advierte que el proceso de descentralizacion de la
educacion consagrado en la Constitucion de 1991 y materializado con
la expediciéon de las Leyes 60 de 1993 y 715 de 2001, de ninguna
manera implico un cambio en la distribucién de las competencia
concurrente entre el Congireso, el Gobierno y los entes
departamentales, para la fijacion del régimen salarial de los docentes
vigente en el ordenamiento juridico colombiano desde la reforma de
1968.

Es importante aclarar que por la citada descentralizacion, se delegd en
los Departamentos y Municipios la administracion de la planta de
personal docente dentro de cada jurisdiccion, sin embargo, no puede
dejarse de lado que si bien para algunos efectos los entes territoriales
fungen como empleadores, los dineros con los cuales se cancela el
salario provienen del Sistema General de! Participaciones, en tal
sentido, su destinacion y distribucién depende de la Nacion, por tanto,
las disposiciones contenidas en las Ordenanzas Departamentales o
Concejos Municipales no pueden modificar las disposiciones que sobre
el régimen salarial de los docentes realice el Gobierno siguiendo los
parametros de la Ley.

3.5. Excepcion de incenstitucionalidad.

En principio, y de conformidad con lo dispuesto en el articuio 88 del
CPACA, los actos administrativos se presumen legales mientras no
hayan sido anulados por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, lo que les confiere el caracter ejecutorio, y por ello,
salvo disposicion legal en contrario, las autoridades, por si mismas,
pueden ejecutarlos de inmediato; sin embargo, hay casos en los cuales
la autoridad puUblica —cualquiera- puede aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad, o el juez administrativo, ademas, la de ilegalidad,
segun el caso, cuando el acto administrativo contraviene
ostensiblemente la jerarquia normativa.
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En efecto, el articulo 49 Constitucicnal sefizla: "La Constitucion es
norma de normas. En todo caso c¢e invompatibilidad entre la
Constitucién y la Ley u otra norms juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”.

Esta norma no solamente le otorga primacia y fuerza normativa a ia
Constitucion sobre las demas, sino que ie impone a las autoridades
publicas y sobre todo las judiciales, ia competencia de aplicar
directamente la Constitucién, siempre que naya conflicto entre
cualquier otra norma de caracter juridice. De manera expresa sefiala
que el texto de la Carta Politica debe prevaiecer sobre las demas
normas de rango inferior.

Para el caso de las leyes y actos administrativos, la obligacién es
expresa, ya que el juez contencioso puede desconocer una norma de
inferior jerarquia en beneficio Unicamente de ia Carta Politica; en tal
sentido, no estd obligado a remitirla al Tribunal Constitucional o al
Consejo de Estado, sino que llanamente se remite a inaplicarla. En esta
medida, se reconocen efectos vinculantes solamente para las partes
intervinientes en el conflicto especificc. Asi, ia norma inaplicada no se
entiende anulada o declarada inexequibie con sfectos generales 0 erga
omnes, sino que, se inaplica para el casc concreto.

El articulo 148 de la Ley 1437 de 2011 sefals:

"Control por via de excepcién. En los procesos que se adelanten ante la
Jurisdiccion de lo contencioso admiinistrative, el juez podra, de oficio o a
peticion de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos
administrativos cuando vuineren la Constitucion Politica ¢ la Ley.

La decisién consistente en inaplicar ur acte administrative solo producira
efectos en relacién con el proceso dentro del cual se adopte.”

De acuerdo con la norma citada, es posible que el acto administrativo
acusado -general o el particular y concreto- contradice directamente la
Constitucion o la ley o esté amparado peor otro acto de caracter general
que desconoce el principio de jerarquia, tal situacion conlleva al juez a
declarar, segun el caso, la excepcion de ilegalidad o inconstitucionalidad
que regula el articulo 148.

El Maximo Tribunal Constitucional, en sentencia C-037 del veintiséis
(26) de enero de dos mil (2000), dispuso:

5. El orden juridico como sistema jerarquico.

12. La unidad del sistema juridico, y su cecherencia y armonia, dependen de la
caracteristica de ordenamiento de tipo jerdrguico de que se reviste. La
jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta
Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en
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dicha escala jerarquica. Las de inferior categoria, deben resultar acordes con
las superiores, y desarroilarlas en sus posibles aplicaciones de grado mas
particular. En esto consiste la connotacién de sistema de que se reviste e/
ordenamiento, que garantiza su coherencia interna. La finalidad de esta
armonia explicitamente buscada, no es otra que la de establecer un orden que
permita regular conforme a un mismo sistema axiologico, las distintas
situaciones de hecho llamadas a ser normadas por el ordenamiento juridico.

En relacién con la jerarquizacién normativa que emana de la Constitucion,
esta Corte ya ha tenido ocasion de decir lo siguiente:

"Wo todas las normas juridicas de un ordenamiento tienen la misma jerarquia.
Existe entre elias una estratificacion, de suerte que las normas descendentes
deben sujetarse en su fondo y en su forma a las normas superiores. La no
conformidad de una norma con sus superiores jerarquicas la convierten en
derecho positivo susceptible de ser retirado del ordenamiento, que tiene la
virtud incluso de hacer desaparecer del mundo juridico la norma asf
imperfectamente expedida mediante los controles pertinentes. La Constitucién
es la primera de las normas. Es por ello que cualquiera otra norma juridica, asi
sea expedida por el operador juridico mas modesto de la Republica, debe
sujetarse en primer lugar a la Constitucion.” (€-131-93)

De esta condicion jerarquica del sistema juridico, se desprende
entonces la necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser
contrarias a aquellas ctras de las cuales derivan su validez, dan lugar
a la ruptura de la armocnia normativa. Asi, aunque la Constitucién no
contemple expresamente la llamada excepcion de ilegalidad, resulta
obvio que las disposiciones superiores que consagran rangos y
jerarquias normativas, deben ser implementadas mediante
mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, la
posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten
contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicion
constitucional deben subordinarse, es decir, la excepcidén de legalidad,
resulta acorde con la Constitucion,

I1.4. CONCLUSIOMES,
De todo lo expuesto la Sala concluye:
_. La prima de servicios solicitada es un factor salarial.

_.En vigencia de ia Constitucion de 1886, las Asambleas podian
validamente fijar e! régimen salarial de los empleados del
Departamenta to misimio ocurria a nivel Municipal con los Concejos; sin
embargo, el citado régimen de competencia fue modificado por la
reforma constitucional de 1968, a partir de la cual, el régimen salarial
es fijado por el Gobiernio Nacional, conforme a los parametros dictados
por la Ley.
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Las Asambleas Departamentales se crncoiracan facultadas para
crear factores salariales antes de 1943, <iin 2rioargo, la que ocupa la
atencién de la Sala, fue expedida sin comgeiencg, por 1o cual,
pueden considerarse como fuente de carachos.

.La descentralizacidn de la educaciin sonsagraca en las leyes 60 de
1990 y 715 de 2001, no implicé m,:?w,.t siGn de la competencia
compartida para la fijacion del régimen saisrial, ni modificacion del
régimen faboral docente.

Conforme a lo expuesto se confirmars lz decisiin da primera instancia
que inaplicd por inconstitucional ei articuic 3¢ de i3 Ordenanza 09 de
1980 y su Decreto Reglamentario 1325 de 1980, y negd las
pretensiones de la demanda.

De las costas y agencias en derecis

La juez A quo condend en costas & la parie cemiandante y fijé como
agencias en derecho el dos por ciento (2% e las pretensiones que
equivale a la suma de dos millones cicnic veiniinueve mii novecientos
cuarenta y cinco pesos ($2.129.945}; condena a 12 que se gpone en el
escrito de impugnacién argumentancio gue 0 $& causaron gastos
diferentes a los asumidos por dicna pe—‘errm v gue la compiejidad vy
duracion del asuntc no amerita su mposic

Es importante sefialar que ef numeral 1 del artfculo 365 del Cddigo
General del Proceso consagra un régimei chjetivo de costas, sefialando
que se condenara en costas a la parte venciaa e e Jroceso, o a quien se le

kY

resuelva desfavorablemente el recursc de apefacion, ...
Al respecto, en caso similar, el Conseia de Estazdo indicé que la condena
en costas no hace referencia a la imposicidn e s mismas de manera
objetiva sin que medie sustento ziguno gue permita evidenciar la
conducta de las partes. Es necesario aciarar gue ia norma alude a la
obligacidn que tiene el Juez de pronunciarse sobwe la nrocedencia de la
imposicion de condena en costas, fal como se axplica a continuacion:

"..Si bien una lectura rapida de la dispssicion gus anfecede, podria llevar a la
erronea interpretacion de que la condena en ccstas debe imponerse en forma
objetiva, es decir, de manera forzosa, autcmatice e ineluctabie en todos aquelios
procesos contencioso administrativos en ios cuaies se ventile un interés de
caracter individual o particular, lo cierto es gue cuando la narma utiliza la
expresion “dispondra”, lo que en realidad esid sefialando es que el operador
juridico esta llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es o no
procedente proferir una condena en costas en conira de la parte gue ha visto
frustradas sus pretensiones procesales.
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Comao 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 necesarfo 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 érbita particular de la parte que promovio
el recurso de apelacion gue ahora se decide.

En ese orden de ideas, debera darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 365
del Cédigo General del Proceso, por ser la norma adjetiva actualmente vigente
en materia de costas. Aunque en el numeral 1° de dicho precepto se establece
en forma perentoria que "se condenara 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 [nstancia se condenard al recurrente en las costas de la

segunda”, (...).

Al respecto no puede perderse de vista que de conformidad con lo consagrado en
el numeral 8° del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, “Solo habra lugar
a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.”(...)!! (subrayas fuera de texto)

De lo expuesto, encuentra la Sala que la condena en costas
impuesta en primera instancia se encuentra ajustada a derecho, es
proporcionada y comprende los conceptos sefialados en el articulo 361
del CGP, es decir, expensas, gastos y agencias en derecho, pues se
provocaron de la entidad demandada actuaciones procesales como la
designacion de apoderzado (fls.246 C 12 instancia) y asistencia a
audiencia inicial (fls 252.253 C 19 instancia). Por tanto, procederd a
confirmar la condena en constas impuesta por el A quo.

Atendiendo al criterio esbozado por el Consejo de Estado, frente a la
condena en costas a imponer en ésta instancia, si bien la decision
es desfavorable para el recurrente, observa la Sala que no se
encontraron expensas ni gastos efectuados en el trdmite de la presente
instancia, asi mismo, quedd demostrado que la entidad demandada,
quien termind favorecida dentro del presente proceso, no intervino en
el trémite de la segunda instancia.'” En consecuencia, no habra lugar a
la imposicién de condena en costas en ésta instancia.

11 Consejo dz Estado - Seccivon Primera, Sentencia del 16 de abril de 2015, Radicacién: 25000-23-24-000-
2012-00446-01.

2 Tal como quedd acreditado al vencer en silencio el término de traslado para alegar de conclusion Fl.
282.
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I1I. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, administrando
justicia en nombre de la Repulblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo Mixto de Descongestion de Duitama, el ocho (08) de
mayo de dos mil quince (2015).

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS en ésta instancia, de
conformidad con los motivos consignados en ia parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO: Cumplido lo anterior, devuélvase el expediente al despacho
de origen y de ello déjese registro en el Sistema Unico de Informacion
de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI”,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e N, e "W

e
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LUIS ERNES S TRIANA CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ

i Magistrado Magistrada
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L ADMUNISTRATIVO
E-E BOYACA
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il culo anterior ss r'ohfu:}?ar sia
Mo, 43 de hoy, 2016
€L SECRETARIO
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