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SINCELEJO SUCRE

Sincelejo, dieciocho (18) de noviembre de dos mil trece (2013).

Expediente nimero : 70001 33 33 001 2013 00243 00
Convocante : WALBERTO SADIS GARAY VIDUAL
Convocado : INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE
SINCELEJO
Asunto : CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

1. ANTECEDENTES

Mediante solicitud dirigida a la Procuraduria 44 Judicial Il para Asuntos
Administrativos, la abogada Ingrid Maria Yepes Carpintero, identificada con la
cédula de ciudadania N° 64.699.904 y T.P. N° 175.693 del C.S. de la J., actuando
como apoderada del sefior WALBERTO SADIS GARAY VIDUAL , solicita se
convoque a Conciliacién Extrajudicial, al Instituto Municipal para el Deporte y la
Recreaciéon de Sincelejo, con el objeto de que se le reconozca y pague la suma de
cuatro millones cuatrocientos cincuenta y dos mil seiscientos sesenta y siete
pesos m.l.c. ($ 4.452.667.00), por concepto tales como prima de servicios y

bonificacion por servicios prestados.

Mediante auto de fecha 1 de agosto de 2013, el Agente del Ministerio Publico fijé

como fecha para la celebracién de la audiencia de conciliacion.

El dia 18 de octubre de 2013, se hicieron presentes en el despacho del sefior
Procurador las siguientes personas: la abogada Ingrid Maria Yepes Carpintero,
identificada con la cédula de ciudadania N° 64.699.904 y T.P. N° 175.693 del C.S.
de la J., actuando como apoderada del sefior WALBERTO SADIS GARAY
VIDUAL, parte convocante; y el abogado Fulgencio Pérez Diaz, identificado con
la cédula de ciudadania N° 92.497.039 y T.P. N° 55.851 del C.S. de la J., en
calidad de apoderado del Instituto Municipal para el Deporte y la Recreacion de

Sincelejo “IMDER?”, parte convocada.

En desarrollo de la diligencia se establecio:
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“...En este estado de la diligencia el apoderado de la parte
CONVOCANTE, en cumplimiento de lo dispuesto en el literal i) del
articulo 6 del Decreto 1716 de 2009, manifiesta bajo la gravedad de
juramento que la parte que representa no ha presentado demandas
ni solicitudes de conciliacién sobre los mismos aspectos materia de
controversia dentro del tramite prejudicial. 3) DECISION DEL
COMITE DE CONCILIACION DEL INSTITUTO MUNICIPAL PARA
EL DEPORTE Y LA RECREACION IMDER: La entidad convocada,
a través de resolucion 304 del 26 de septiembre de 2013, conforma
el Comité de Conciliacién al interior del IMDER Sincelejo. Dentro
de sus integrantes, aparte del Gerente del Instituto, se encuentra el
Tesorero General y los siguientes Profesionales Universitarios con
funciones de planeacion, presupuesto y contabilidad. Estos tres
integrantes remitieron a la direccion del Instituto un oficio en el
sentido de que se declarara el impedimento de ellos para la
formulacién del mecanismo de arreglo directo o de conciliacién, por
cuanto ellos igualmente estdn formulando como pretension el
reconocimiento y pago de la bonificacion por servicios prestados y
la prima de servicio. Ante esta situacion el Gerente va expedir un
acto administrativo en donde declara tales impedimentos y delega
en su asesor juridico externo la facultada (SIC) para la formulacion,
estudio, evaluacion y fijacion de las directrices, procedencia o
improcedencia de la conciliacién y solicita concepto juridico. Ese
acto administrativo, a pesar de no haber sido aun formado por el
gerente sera incorporado a esta diligencia en un término no
superior a tres dias, sin embargo se establecieron en el concepto la
formulacién de conciliacién de las pretensiones de los sefores
LINO EGAR TORREGROZA ARROYO, GUALBERTO SADIS
GARAY VIDUAL, DIANA DEL ROSARTIO RUIZ VERGARA vy
CESAR TULIO DE HOYOS DE LA ROSA, en lo que tiene que ver
como se dijo con la bonificacion y la prima de servicios, que para el
caso que ocupa la atencién de esta Procuraduria se haré para el
afio 2010, fecha en que se agoté la via gubernativa; en lo que
respecta al afio 2011 dichas pretensiones se haran por todo el afio
completo, asi como para el afio 2012 y en lo que hace referencia al
afio 2013 se dispondra proporcionalmente hasta el dia 30 de junio
de esa anualidad, sin reconocimiento de intereses ni sanciones ni
agencias en derecho y se fijan los intereses montos consolidados:
Pro bonificacion por servicios prestados, por los afios arriba
indicados para Lino Edgar Torregrosa Arroyo, la suma de
$2°072.989; Para Gualberto Sadis Garay Vidual, la suma de
$1'585.674; para Diana Del Rosario Ruiz Vergara, la suma de
$1°577.082; para Cesar Tulio de Hoyos de la Rosa la suma de
i"310.213; por concepto consolidados por prima de servicios, los
siguientes valores: Lilo Edra Torregrosa Arroyo, $2'934.714; Diana
del Rosario Ruiz Vergara, $1°752.832; y Cesar Tulio de Hoyos de
la Rosa, $1°476.009. Los anteriores valores sera cancelados por el
Instituto municipal para el deporte y la Recreacién de Sincelejo,
dentro de los cuatro meses siguientes a la aprobacién del acta de
conciliacion que para tal efecto se suscriba, pues el Instituto
considera que para la elaboracién y pago de esta acreencia se
hace necesario incorporarla al presupuesto para la vigencia fiscal
de 2014, valores que deben ser establecidos con base en la
aprobaciébn de dicha acta y la junta directa que autoriza los
presupuestos, se reunird a finales de este afio para direccionar
todas las acreencias pendientes entre ellas la que hoy se concilia.
Las anteriores cifras consolidadas fueron direccionadas vy
liquidadas por el Profesional Universitario con funciones de
contabilidad, doctor Jairo Diaz de la Ossa. Aporto liquidaciones
hechas por el funcionario en mencién. La anterior formulacion tiene
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como soporte legal los decretos 1042 de 1978 y el decreto 191919
de 2002 (SIC), es importante indicar que quienes gozaban
primeramente de dichas prestaciones eran los empleados publicos
de la Rama Ejecutivo del poder publico del orden nacional.
Posteriormente el Consejo de Estado por via jurisprudencial, en
aras de proteger el derecho a la igualdad inaplicé la expresion “de
orden nacional”, permitiendo que se hiciera extensiva dichas
prestaciones a los funcionarios de entidades territoriales y a los
entes descentralizados de todo orden, criterio jurisprudencial que
también fue abordado por el Tribunal Administrativo de Sucre que
mediante sentencia del 19 de julio de 2012, con ponencia del
doctor Luis Carlos Alzate Rios, expediente 2008-0084-01, también
expuso su criterio frente a lo que se ventila en esta conciliacion, en
el entendido que los funcionarios y empleados que se vinculen a
las entidades del sector descentralizados de los niveles distrital,
departamental y municipal gozaran del régimen de prestaciones
sociales previstos para los empelados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del orden Nacional y de acuerdo a los
factores de liquidacion para ellos establecidos. 4) En este estado
de la audiencia se le concede el uso de la palabra a la
apoderada de la parte convocante, para que se pronu ncie
sobre la propuesta presentada por la entidad Convoc  ada, quien
manifiesta: La parte que represento en esta diligencia acepta en
todas sus partes la propuesta de conciliacion presentada por el
apoderado del Instituto Municipal para el Deporte y la Recreacién
de Sincelejo. 5) CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO
PUBLICO: El Procurador Judicial en atencion al antecedente
jurisprudencial solicita la improbacién del presente acuerdo,
teniendo en cuenta los fundamentos de la Sentencia del Honorable
Consejo de Estado donde el actor aduce dos argumentos
especificos para fundamentar su pretension: “El primero, orientado
a extender, en virtud del Decreto 1919 de 2002, la bonificacién por
servicios prestados a los empleados del orden territorial y el
segundo, encauzado a obtener la inaplicacién de la expresiéon “del
orden territorial” para eliminar, en su caso, la restriccion de la
bonificacion”. Siendo que la bonificacién por servicios prestados es
un beneficio salarial consagrado por el Decreto 1042 de 1978
Unicamente para los empleados publicos que desempefien las
distintas categorias de empleos en los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos vy
unidades administrativas especiales del orden nacional, conforme a
su articulo 1°. Se resalta que hacer extensivo el beneficio que fue
restringido por el legislador a los empleados del nivel nacional,
implica un abierto desconocimiento de las disposiciones del orden
constitucional y legal que regulan la competencia para fijar el
régimen salarial de los Servidores territoriales. También se tiene
como argumento que la bonificacion que hoy se reclama no tiene el
caracter de prestaciones sino salarial, conforme al decreto 1042 de
1978, por lo que no es posible aplicar lo dispuesto en el Decreto
1919 de 2002, el cual extiende el régimen de prestaciones sociales
sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del
orden nacional, entre otros, a los empleados del nivel central y
descentralizado en los niveles departamental, distrital y municipal,
es decir quedan excluidos de su ambito de aplicacion los factores
salariales, Tambien esta Agencia aplica al caso lo dispuesto por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-402 de 2013 con ponencia
del H. Mo. Luis Ernesto Vargas Silva, que declar6 ajustada a
derecho la expresion “del orden nacional” dispuesta en el Decreto
1042 de 1978, siendo asi, cuando la norma haya sido declarara
exequible, solo se podra invocar la excepcibn de
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inconstitucionalidad por motivos distintos que no fueron analizados
en la sentencia de la Corte Constitucional. Las razones anteriores
llevan a esta Procuraduria a disentir del acuerdo logrado por las
partes y solicita a su vez, su improbaciéon en sede judicial. Aparte
de lo expresado se sefala que el acuerdo relne los siguientes
requisitos: (i) la eventual accidon contenciosa que se ha podido
llegar a presentar no ha caducado; (ii) el acuerdo conciliatorio versa
sobre acciones o derechos econdmicos disponibles por las partes;
(i) las partes se encuentran debidamente representadas y sus
representantes tienen capacidad para conciliar; (iv) obran en el
expediente las pruebas con las que las partes justifican el acuerdo,
estas son: derecho de peticion, con la que se indica el agotamiento
de la via gubernativa, recibido en la entidad convocada el dia
22/05/2013 (folios 8 a 12); Acto administrativo expedido por el
IMDER Sincelejo, con fecha de notificacion 14-06-2013 que se
hace en el mismo documento (folios 14 y 15) y otros documentos
aportados por la parte Convocante el dia 30 de Agosto de 2013,
tales como original de Certificaciéon expedida por la Profesional
Universitario de gestién Humana del IMDER- Sincelejo de fecha 20
de agosto de 2013, copia autentica de la resolucién de
nombramiento, copia autentica del acta de posesion, cuadro que
contiene asignaciones salariales y prestacionales de las vigencias
2010 a 2013, copia autentica del oficio de fecha 13 de junio de
2013 (folios 22 a 40). En consecuencia, se dispondra el envio de la
presente acta, junto con los documentos pertinentes, al Juzgado
Administrativo del Circuito de Sincelejo para efectos de control de
legalidad, advirtiendo a los comparecientes que el auto que decida
sobre la aprobacion del acuerdo hard transito a cosa juzgada y
prestara merito ejecutivo, razén por la cual no son procedentes
nuevas peticiones conciliatorias por los mismos hechos ni
demandas ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativos
por las mismas causas...”

El Despacho estudiara la aprobacion o improbacién de la presente Conciliacion

Extrajudicial, previas las siguientes,

[I. CONSIDERACIONES

Este Juzgado, en cumplimiento de lo establecido en las normas legales sobre
conciliacién, contenidas en la Ley 23 de 1991, Ley 446 de 1998 y Ley 640 de
2001, pasa a revisar el acuerdo conciliatorio de la referencia, a fin de determinar si

procede 0 no su aprobacion.

De haberse desatado un conflicto judicial entre las partes, seria de contenido
patrimonial, y podria ser dilucidado ante esta Jurisdiccion, a través de la accion
contenciosa administrativa correspondiente, por lo que cumple con el requisito de
procedibilidad de que habla el articulo 37 de la Ley 640 de 2001.
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2.1. Conciliacion extrajudicial efectuada

La conciliacion extrajudicial que se trae ante este Despacho Judicial, celebrada el
23 de octubre de 2013 ante el Procurador 44 Judicial Il para Asuntos
Administrativos, lo es en relacion con el reconocimiento y pago de unas
prestaciones sociales correspondientes a la Prima de Servicio y Bonificacion por
Servicios Prestados solicitados por el sefior WALBERTO SADIS GARAY VIDUAL

al Instituto Municipal para el Deporte y la Recreacion de Sincelejo -IMDER, por la
suma de CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS ($4.452.667.00), de conformidad con
las disposiciones legales establecidas en el decreto nacional 1042 de 1978,
decreto 1919 de 2002 y demas disposiciones legales que regulan estos factores

salariales.

Se concilio la suma de TRES MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS M.L.C. ($ 3.830.499.00).

2.2. Consideraciones del Ministerio Publico

El Delegado del Ministerio Publico ante quien se surtio la presente conciliacion
extrajudicial no avalé el acuerdo al que llegaron las partes y solicité a este
Despacho se impartiera improbacion al mismo, puesto que considera que la
bonificacion por servicios prestados es un beneficio salarial consagrado por el
Decreto 1042 de 1978 unicamente para los empleados publicos que desempefien
las distintas categorias de empleos en los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades

administrativas especiales del orden nacional.

Agreg6 que, hacer extensivo el beneficio que fue restringido por el legislador a los
empleados del nivel nacional, implica un abierto desconocimiento de las
disposiciones de orden constitucional y legal que regulan la competencia para fijar

el regimen salarial de los servidores territoriales.

Explico que, la bonificacién reclamada no tiene el caracter de prestaciones sino
salarial, sino salarial conforme al decreto 1042 de 1978, por lo que no es posible
aplicar lo dispuesto en el Decreto 1919 de 2002, el cual extiende el régimen de

prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva
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del orden nacional, entre otros, a los empleados del nivel central y descentralizado
en los niveles departamental, distrital y municipal, es decir, quedan excluidos de

su ambito de aplicacion los factores salariales.

2.3. Requisitos para la aprobacion de las conciliac  iones extrajudiciales

La Conciliacion como mecanismo alternativo de solucion de conflictos, fue
introducida en nuestra legislacion por la Ley 23 de 1991, modificada por la Ley 446
de 1998, Decreto 1818 de 1998 y desarrollada por la Ley 640 de 2001; ademas,
por la Ley 1285 de 2009 mediante la cual se reformoé la Ley 270 de 1996. En los
procesos contenciosos administrativos solo es procedente en los conflictos de
caracter particular y de contenido econdmico, es decir, aquellos que se tramiten en
ejercicio de las acciones previstas en los articulos 138, 140 y 141 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En la Parte Ill, Titulo I, Capitulo 2, de la Ley 446 de 1998, se establecen las
normas generales aplicables a la conciliacion contenciosa administrativa, y en
relacion con los aspectos sustanciales necesarios para aprobar un acuerdo

conciliatorio, el articulo 73 dispone:

“Art. 73. Competencia. La Ley 23 de 1991 tendr& un articulo nuevo, asi:
“Articulo 65 A. EIl auto que apruebe o impruebe el acuerdo conciliatorio
corresponde a la Sala, Seccion o Subseccion de que forme parte el
Magistrado que actie como sustanciador; contra dicho auto procede
recurso de apelacién en los asuntos de doble instancia y de reposicién
en los de unica.

(-.))

La autoridad judicial improbara el acuerdo concilia torio cuando no
se hayan presentado las pruebas necesarias para ell o, sea
violatorio de la ley o resulte lesivo para el patri  monio publico ”
(negrilla fuera de texto).

Estos requisitos han sido reiterados jurisprudencialmente en diversas ocasiones
por el Consejo de Estado, tal como se observa en el siguiente extracto del auto del
15 de marzo de 2006

“Los requisitos para la aprobacion de una conciliacion extrajudicial, estan
contenidos en el articulo 73 de la ley 446 de 1998 (que adiciond el
articulo 65A a la ley 23 de 1991)? y se refieren a que

! CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Auto del 15 de marzo de 2006. Rad. 25000-23-26-000-2004-00624-01(28086)
Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ Actor: UNION TEMPORAL SOACHA CIUDAD LUZ Demandado:
MUNICIPIO DE SOACHA

? La ley 640 de 2001 derogé tnicamente el paragrafo del articulo 65 A de la ley 23 de 1991.
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e Se hayan presentado las pruebas necesarias para ello,
e No sea violatorio de la ley, y
¢ No resulte lesivo para el patrimonio publico.

Adicionalmente el articulo 59 de la ley 23 de 1991 establece:

* Que las personas juridicas de derecho publico deben conciliar ‘a través
de sus representantes legales’;
¢ Que verse sobre ‘conflictos de caracter particular y contenido patrimonial’

Y la Ley 640 de 2001 dispone, expresamente, que en materia de lo
contencioso administrativo el tramite conciliatorio, desde la misma
presentacion de la solicitud, debe hacerse por medio de abogado titulado
guien debera concurrir a las audiencias (par. 3° art. 1); y de la
interpretacion de su articulado se impone que debe hacerse ante
conciliador o autoridad competente.

Esos supuestos fijados por la ley y estudiados por la jurisprudencia®
deben estar acreditados para que el acuerdo conciliatorio se apruebe.”

2.4. CASO CONCRETO

Revisado el expediente, se advierte que en el mismo se encuentran las siguientes

pruebas:

- Derecho de peticidon con el cual se inicia el agotamiento de la via gubernativa
(fl.8-12)

- Respuesta el Derecho de Peticion de fecha 13 de junio de 2013, suscrita por el
Gerente del Instituto Municipal para el Deporte y la Recreaciéon de Sincelejo
IMDER (fl.14-15)

-Certificacién laboral y salarial de funcionarios del IMDER Sincelejo, entre los

cuales se encuentra el sefior Walberto Sadis Garay Vidual (fl.23-40)

-Copia de la Resolucion No. 336 de fecha 18 de octubre de 2013, mediante la cual
se declara un impedimento de los integrantes del Comité de Conciliacién del
IMDER Sincelejo (fl.75-76)

- Concepto rendido por el Asesor Juridico Externo del IMDER Sincelejo, mediante
el cual rinde concepto para el pago de Prima de Servicios y Bonificacién por
Servicios Prestados (f.53-55)

% Entre otros cabe citar los autos proferidos por la Sala el dia 8 de abril de 1999 dentro del expediente 15.872, Ponente: Dr.
Daniel Suarez Hernandez; y el 5 de agosto de 1999 dentro del expediente 16.378, Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo
Gomez.
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Para este Despacho Judicial decidir si aprueba o imprueba la presente
conciliacion, previamente debera dilucidar si la convocante tiene derecho a la
prima de servicio y a la bonificacién por servicios prestados, es decir, que le es
aplicable el Decreto 1042 de 1978 por remision del Decreto 1919 de 2002.

2.5. Competencia para la Determinacion del Régimen  Salarial y Prestacional

de los Empleados Publicos de Orden Territorial

- Régimen salarial:

La Constitucion Politica de 1991, en acogimiento al Acto Legislativo No. 1 de
1968, expedido en vigencia de la Constitucion de 1886, mantuvo el concepto de la
ley marco de salarios, en cuanto establecio en el art. 150, numeral 19, literal e)
que corresponde al Congreso dictar normas generales y sefalar en ellas los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para regular el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del

Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Asimismo, la Constitucion de 1991, consagra algunas competencias que en
materia de salarios les corresponde a las Asambleas Departamentales y los
Concejos Municipales, asi como gobernadores y alcaldes, de manera que todas
estas autoridades concurren en el establecimiento del régimen salarial, con

sujecion a la Constitucion Politica 'y a la Ley.

En ese sentido, lo precisé la Corte Constitucional en sentencia C-510 del 14 de
julio de 1999 M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra:

“Existe una competencia concurrente para determinar el régimen salarial
de los empleados de las entidades territoriales, asi: Primero, el Congreso
de la Republica, facultado Unica y exclusivamente para sefialar los
principios y parametros generales que ha de tener en cuenta el Gobierno
Nacional en la determinacion de este régimen. 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. 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. 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
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correspondientes. Emolumentos que, en ningln caso, pueden desconocer
los limites maximos determinados por el Gobierno Nacional”.

Por su parte, el Consejo de Estado, a través de la Sala de Consulta y Servicio
Civil, siguiendo el criterio de la Corte Constitucional, conceptué’ que la
competencia salarial de las Asambleas Departamentales y de los Concejos
Municipales, se limita a establecer las escalas de remuneracion de sus servidores,
y las facultades de los Gobernadores y Alcaldes, a fijar sus emolumentos dentro
de los limites sefialados por el Gobierno Nacional. Precisando, entonces, que la
competencia Constitucional otorgada a las Asambleas Departamentales y
Concejos Municipales no comprende la facultad de crear elementos salariales>.

A tono con lo anterior, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de

Estado en providencia del 30 de junio de 2011, sefalo:

....".Asi las cosas, la Carta de 1991 reservé la facultad de fijar el régimen
salarial de los empleados publicos en cabeza del Congreso y del Gobierno
Nacional, sin perjuicio de la competencia asignada a las Asambleas
Departamentales y a los Concejos Municipales para determinar las escalas
salariales.

Esta Corporacion ha sostenido que la facultad atribuida a las Asambleas y
Concejos para fijar las escalas salariales es para determinar los grados o
niveles para las distintas categorias de empleos y no para crear elementos
salariales o factores salariales.

De lo anteriormente expuesto, se advierte que hubo un cambio de
competencia para fijar el régimen salarial de los empleados territoriales a
partir del afio de 1968, situacién que se consolidé definitivamente con la

entrada en vigencia de la Constitucion de 1991".°
- Régimen prestacional:

En vigencia de la Constitucion Politica de 1886, la competencia estaba radicaba
exclusivamente en el Congreso de la Republica, asi quedd establecido en el Acto
Legislativo No. 1 de 1968.

A partir de la Constitucion de 1991, la competencia es concurrente entre el

Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional.

4 Consejo de Estado. Concepto del 13 de diciembre de 2004. Sala de Consulta y Servicio Civil. M.P. Flavio
Augusto Rodriguez Arce. Radicaciéon 1518.

5 Se puede consultar, expediente No. 68001-23-15-000-2002-00614-01(1274-08), Seccidn Segunda Subseccién B,
sobre el tema de las facultades de las entidades territoriales para regular el régimen prestacional y salarial de sus
empleados. de reciente data.

6 Sentencia del 30 de junio de 2011. Consejo de Estado, Seccién Il Sala Plena, expediente No. 15001-23-31-000-
2007-00902-01(2031-09). Consejero Ponente, Victor Alvarado Ardila.
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En efecto, con fundamento en el articulo 150 Numeral 19 literal €), dispone que el
Congreso expedira la Ley Marco a travées de la cual sefiale los criterios y objetivos
que ha de tener en cuenta el Gobierno Nacional para determinar el régimen
salarial y prestacional de los servidores publicos y para determinar el régimen
prestacional minimo de los trabajadores oficiales. Y agrega la norma: “Estas
funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las

corporaciones publicas territoriales y éstas no podran arrogarselas”.

Es claro entonces, de conformidad con esta disposiciébn Constitucional, que las
funciones otorgadas al Gobierno Nacional en materia de prestaciones sociales son
indelegables en las corporaciones publicas territoriales y éstas tampoco podran
arrogarselas’, de tal forma que corresponde Unica y exclusivamente al Presidente
de la Republica fijar el régimen prestacional de los empleados publicos de los
entes territoriales con sujecion a los parametros establecidos por el legislador en
la Ley 4 de 19928,

2.6 Régimen Salarial y Prestacional de los Empleado s Publicos de Orden

Territorial.

En concepto del 18 de julio de 2002 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, con ponencia del Honorable Consejero Flavio A. Rodriguez
Arce, se afirmo que, “en las entidades territoriales, administracion central y
descentralizada, en el Distrito Capital, las prestaciones sociales y factores
salariales, son las determinadas por la ley, y no lo originado en Acuerdo del
Consejo, Decreto del Alcalde, Acuerdo de Junta Directiva o Resolucion de

Direccion de entidad descentralizada o acta de convenio sindical.

Siguiendo dicha orientacion, se expidio el Decreto 1919 de 2002 “por el cual se fija
el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el
régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial”,
conforme el cual, a partir del 1° de septiembre de 2002, todos los empleados
publicos vinculados o que se vinculen a las entidades de los niveles
departamental, distrital y municipal, tendran el régimen de prestaciones sociales y

factores salariales previsto en la Ley para los empleados publicos del nivel

" idem 5

8 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios gue debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica 'y
para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad
con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales €) y f) de la Constitucién Politica”
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nacional (art. 1°). Asimismo, que el régimen de prestaciones sociales minimas

aplicables a los trabajadores oficiales es igualmente el previsto en la Ley para los

empleados publicos del orden nacional (art. 4°).

De otra parte, mediante la Circular 001 de agosto 28 de 2002 del Departamento

Administrativo de la Funcion Publica, el Gobierno Nacional precisa el contenido y

alcance del Decreto 1919 de 2002 en cuanto a: campo de aplicacion, prestaciones

sociales de los empleados publicos territoriales, factores salariales para la

liquidacion de prestaciones, régimen minimo para los trabajadores oficiales y

precisiones generales sobre el concepto de salario y de prestaciones causadas.

Circular que fue modificada mediante la Circular No. 0013 de 2005°, de cuyo texto

se destaca:

“A través de la circular No. 001 de 2002 se realizaron algunas precisiones sobre
el campo de aplicacion y las normas vigentes sobre prestaciones sociales que
rige en la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el Orden Nacional, como
consecuencia de la expedicion del Decreto 1919 de 2002. No obstante, es
necesario puntualizar en la naturaleza de la bonificacién especial por recreacion
y en los elementos de salario que se deben incluir en la liquidacién de las
diferentes prestaciones en el nivel territorial, por cuanto este tema tuvo variacion
a raiz de los conceptos No. 1518 del 11 de septiembre de 2003 y No. 1518A del
13 de diciembre de 2004, emitidos por la sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en los cuales se concluyé que la facultad de establecer
escalas de remuneracion que la Constitucion Politica le otorga a las Asambleas
Departamentales y a los Concejos Municipales, no incluye determinar el
régimen salarial ni establecer factores salariales a los empleados publicos
territoriales.

La competencia de las Asambleas Departamentales y de los Concejos
Municipales, en materia salarial se limita a la fijacion de las escalas de
remuneracion para las distintas categorias de empleos, esto es de las
asignaciones basicas mensuales respectivas.

Lo que nos lleva a concluir que solo es posible el pago de elementos de salario
creados para el nivel territorial por el Gobierno Nacional en uso de sus
facultades, o por las Asambleas Departamentales entre 1910 y 1968" - gue en
consecuencia seran los mismos que se incluyan como factores de salario para
la liquidacion de prestaciones sociales conforme a las normas sobre el
particular.

Ello implica que la prima técnica, el auxilio de alimentacion, la prima de
servicios, bonificacion por servicios prestados y la prima de antigiiedad
Unicamente podran reconocerse y pagarse a empleados publicos del nivel
territorial cuando el Gobierno Nacional extienda su campo de aplicacién a ellos”.

De lo expuesto, es claro que a partir de la entrada en vigencia del Decreto 1919 de

2002, se extendi6 a los empleados publicos del nivel territorial (departamental,

9 Consultar la Circular No. 014 de 2005, mediante la cual el D.A.F.P. sefala el alcance de la Circular NO. 013 de

2005.

11



Expediente nimero : 70001 33 33 001 2013 00243 00

Convocante : WALBERTO SADIS GARAY VIDUAL

Convocado : INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA RECREACION DE SINCELEJO
Asunto : CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

municipal, distrital) la aplicacion de algunas normas, entre las cuales, el Decreto
Ley 1042 de 1978, que contemplan el régimen prestacional de los empleados
publicos del nivel ejecutivo naciona |. No sucediendo lo mismo con las normas

gue se refieren a materias salariales.

2.7 Naturaleza Salarial de la Bonificaciéon por Serv icios Prestados y la Prima

de Servicios.

Es notorio que las acepciones prestacion social y salario tienen significado y

connotaciones juridicas diferentes.

La Secci6n Segunda del Consejo de Estado'®, citando a la Sala de Consulta y
Servicio Civil, en el concepto de 26 de marzo de 1992, sobre la definicion de

prestaciones sociales, dispuso,

“Prestacion Social: Es lo que debe el patrono al trabajador en dinero,
especie, servicios y otros beneficios, por ministerio de la ley, o por
haberse pactado en convenciones colectivas o en pactos colectivos,
0 en el contrato de trabajo, o establecidas en el reglamento interno
de trabajo, en fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del
patrono, para cubrir los riesgos o necesidades del trabajador que se
originan durante la relacion del trabajo o con motivo de la misma”.

Por su parte el término salario, conforme al art. 42 del Decreto — Ley 1042 de 1978
comprende “Ademas de la asignacion basica 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 periodicamente recibe el empleado como retribucion de sus servicios”.

Como bien lo ha expresado el Consejo de Estado™:

“(...) que todo lo que esté dirigido a remunerar de manera directa el servicio
prestado por el empleado o trabajador, tiene el carcter de salario, asi se le de
otra denominacién o se pretenda modificarle su naturaleza”.

De acuerdo con la definicibn dada a salario, este lo integra ademas de la
asignacion basica mensual, el trabajo suplementario, nocturno o realizado en

dominicales y festivos, otros elementos alguno de los cuales constituyen factor

salarial y otros no.

10 {dem 5, 6.
11 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 30 de enero de 1997,
MP. Dr. Carlos Orjuela Géngora, Actor: Gloria Inés Vaquero Villareal. Expediente No. 13.211.
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Los factores salariales o elementos integrantes del salario inciden en la liquidacion

de las prestaciones sociales de los servidores publicos.

De acuerdo con el art. 42 y 62 del Decreto Ley 1042 de 1978; articulos 33, 45y 46
del Decreto Ley 1045 de 1978 y 5° y 7° del Decreto 40 de 1998, el salario esta

integrado por:

- Asignacién basica mensual

- Las horas extras

- El salario nocturno

- El salario en dia descanso obligatorio
- Los incrementos por antigtiedad

- Los gastos de representacion

- La prima técnica

- El auxilio de transporte

- El auxilio de alimentacion

- La prima de servicio

- La bonificaciéon por servicios prestados

- Los viaticos por los funcionarios en comision

- La bonificacion por recreacion.

Es claro entonces, la calificacion de la prima de servicios y la bonificacion por
servicios prestados como factor salarial o elemento integrante del salario, mas no

como una prestacion social.

Ahora bien, la Subseccion “B” del Consejo de Estado en sentencia de fecha 23
de agosto de 2007, C.P. con ponencia del doctor Jeslus Maria Lemos
Bustamante, radicado interno No. 0176-2004, precisé que si bien la prima de
servicios es una acreencia laboral que conforme a la normatividad prevista en el
Decreto 1042 de 1978 so6lo fue establecida para los empleados del orden
nacional, sin incluir dicha prestacion para los empleados publicos del orden
territorial, en virtud del derecho a la igualdad también es aplicable a los
empleados del orden territorial, para lo cual inaplicd la expresion “del orden

nacional” contenida en el art. 1° de ese decreto, para reconocer a los empleados

13
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territoriales prestaciones del orden nacional. Posicion que fue reiterada en fallos

posteriores®?., en los siguientes términos:

“La prima de servicios es una acreencia laboral que conforme a la
normatividad prevista en el Decreto 1042 de 1978 sdlo fue establecida para
los empleados del orden nacional, sin incluir dicha prestacion para los
empleados publicos del orden territorial.

Si bien es cierto las entidades territoriales no pueden arrogarse la facultad
de fijar prestaciones salariales y sociales para sus empleados publicos pues
esta es una funcion reservada al Gobierno Nacional, esta Corporacion en
aras de proteger el derecho a la igualdad contenido en el articulo 13 de la
C.P., v con fundamento en el articulo 4 ibidem, ha inaplicado la expresion
“del orden nacional” de las normas que regulan los salarios y prestaciones
de los empleados nacionales, para reconocer a los empleados territoriales
prestaciones del orden nacional.

En criterio de la Sala, se inaplica la expresiéon “del orden nacional” del
articulo 1 del decreto 1042 de 1978, con el propdsito de hacer extensivas
estas prestaciones a los empleados del orden territorial.

Esta ha sido la filosofia que inspiré el legislador al expedir el Decreto 1919
de 2002, en tanto que extendié el régimen salarial y prestacional de los
empleados nacionales al de los territoriales, cuando textualmente establecid
en su articulo 1° que los empleados de los entes territoriales “gozaran del
régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de
la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden Nacional”. (Resaltado fuera
del texto)

Sin embargo, posteriormente esa misma corporacion en sentencia de fecha 23 de
octubre de 2008, radicacion numero: 08001-23-31-000-2001-00881-01(0730-07),

consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, manifestoé:

“En lo concerniente a la prima anual de servicios, la Sala aprecia que el
articulo 58 del Decreto 1042 de 1978 consagra su reconocimiento para
los funcionarios a quienes se aplica el citado Decreto, quienes tendran
derecho a aquélla siendo equivalente a quince (15) dias de
remuneracion, que se pagara en los primeros quince (15) dias del mes
de julio de cada afio. El mencionado Decreto 1042 de 1978, se aplica
para los empleados publicos que desempefien las distintas categorias
de empleos en los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional. A su turno, expresa el articulo 42 ibidem,
gue ademds 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
retribucién por sus servicios y se menciona como factor salarial la prima
de servicios. Ahora bien, el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002, hizo
extensivo el régimen de prestaciones sociales sefalado para los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden
nacional para los empleados publicos vinculados o que se vinculen,

12Sentencia de fecha 20 de septiembre de 2007, M.P. Dr. Alejandro Orddiiez Maldonado, rad. No. 15001-23-
31-000-2001-00073-01(5200-05), actor: Bernardo Cachén Meléndez y otros. Y sentencia de fecha 25 de
septiembre de 2008, C. P. doctor Jesuis Maria Lemos Bustamante, radicado interno No. 5816-2005, actor:
Monica Perpetua Casanova Zamora.
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entre otros O6rganos a las Personerias Distritales. En ese orden,
examina la Sala, que la pretensién de la demanda re ferida al
reconocimiento de la prima de servicios no tienen v ocacién de
prosperidad por cuanto el articulo 58 del Decreto 1 042 de 1978 no
puede ser aplicado al orden territorial por remisié n del articulo 1°
del Decreto 1919 de 2002 dado que dicha acreencia | aboral tiene
una connotacion salarial y no prestacional "

De las sentencias arriba citadas, concluye este Despacho que se han adoptado

diversos criterios en relacion a si es extensivo o no el régimen de los empleados

del orden nacional a los del orden territorial con la expedicion del Decreto 1919 de

2002, Sin embargo, la Honorable Corte Constitucional, en pronunciamiento reciente

contenido en la sentencia C-402 de 2013, determind, segin lo anotado en

comunicado de prensa:

“(...)

“2. Decision

“Declarar EXEQUIBLES, por los cargos analizados en esta
sentencia, las siguiente es expresiones contenidas en el Decreto
1042 de 1978 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos vy
unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las
escalas de remuneracién correspondientes a dichos empleos y se
dictan otras disposiciones”

1. “del orden nacional”, contenida en el articulo 1 o

2. “a quienes se aplica este Decreto”, contenida en el articulo 31.

3. “para los funcionarios a que se refiere el articulo 1°” y

“de los enumerados en el articulo 1° de este Decreto”, contenidas en el
articulo 45.

4. “por la ley”, prevista en el articulo 46.

5. “a que se refiere el articulo 1° de este Decreto”, prevista en el articulo
50.

6. “sefaladas en el articulo 1° de este Decreto”, indicada en el articulo
51.

7. "Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto”, contenida
en el articulo 58.

8. “a que se refiere el presente decreto”, prevista en el articulo 62.

3. Sintesis de los fundamentos

“En primer término, la Corte constaté que los articulos 46, 50, 51 y 62
del Decreto 1042 de 1978 se encuentran actualmente derogados, en
virtud de la subrogacién prevista en el Decreto 1374 de 2010 y por el
Decreto 1345 de 2012. Sin embargo, también encuentra que las normas
demandadas puedan estar surtiendo efectos, particularmente en el
marco de acciones judiciales en curso, en donde se pretenda su
exigibilidad. Ante esta circunstancia, procedia su andlisis de fondo
frente a los cargos de inconstitucionalidad formulados en el presente
proceso.

13 Corte Constitucional, Sentencia del 3 dejulio de 2013, expediente D-9388, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas

Silva.
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“En segundo lugar, la Corporacion establecié que si bien respecto a los
articulos 45, 46 y 58 del Decreto 1042 de 1978, existe pronunciamiento
sobre su constitucionalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia
durante la vigencia de la Constitucion anterior, en sentencia No.91 del
16 de octubre de 1986. No obstante, esta decisidon no versa sobre los
mismos problemas juridicos planteados, por lo que se estaria, a lo
sumo, ante el fendbmeno de la cosa juzgada aparente, lo cual no
inhabilita el examen del asunto por parte de la Corte Constitucional.
Adicionalmente, el parametro de constitucionalidad referente a las
competencias para la fijacion del régimen salarial de los servidores
publicos, sufrié importantes modificaciones en razén de la Constitucion
vigente. Por ello, no puede sostenerse que en este caso exista cosa
juzgada, pues ello desconoceria el principio de supremacia
constitucional.

“En esta oportunidad, le correspondié a la Corte dilucidar: (i) si de
conformidad con la previsidén constitucional contenida en el literal e) del
articulo 150-19 de la Constitucién, el Gobierno Nacional tiene la
competencia exclusiva y excluyente para fijar el régimen salarial de los
servidores publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con
exclusion de los empleados del Estado del nivel territorial; (ii) en caso
de que la respuesta a la anterior cuestion fuera afirmativa, la Corte
debia establecer si existe una discriminacion y un desconocimiento de
las competencias del Gobierno Nacional sobre la materia, al limitar los
emolumentos salariales a favor de los servidores publicos vinculados a
entidades de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con exclusién de los
empelados del Estado del nivel territorial.

“Conforme a Ila linea jurisprudencial de esta Corporacién, la
determinacion del régimen salarial de los servidores publicos del orden
territorial responde a una férmula de armonizacion entre el principio del
Estado Unitario y el grado de autonomia que la Constitucién reconoce a
las entidades locales. A partir de ese marco, el Congreso y el Gobierno
fijan los criterios y objetivos generales a los que se sujetan las entidades
territoriales para el ejercicio de sus competencias, de raigambre
constitucional, para la fijacibn de las escalas salariales y los
emolumentos de los cargos adscritos a ellas. De esta manera, cada
entidad territorial est4 investida de la facultad de determinar los
aspectos concretos de su régimen salarial, que respondan a las
particularidades del ejercicio de la funcion publica en cada
departamento, municipio o distrito, asi como las variables
presupuestales, la estructura institucional de la entidad territorial, el nivel
de especializacion profesional requerida, etc.

“A juicio de la Corte, no es de recibo la tesis del actor, segun la cual, el
régimen salarial de los servidores publicos adscritos a la Rama
Ejecutiva debe estar contenido en un solo estatuto, promulgado por el
Gobierno en desarrollo de la ley marco fijada por el Congreso. De ser
asi, se vaciaria de contenido las competencias de las entidades
territoriales en esta materia, a partir de una maximizacién del principio
del Estado unitario y en abierta contradiccion con la eficacia del grado
de autonomia que la Constitucibn reconoce a las mencionadas
entidades. Ademas, desde el punto de vista foral, exigir que e |
Decreto acusado tenga alcance no solo para los serv idores
publicos del orden nacional, sino también para aque llos adscritos

al nivel territorial, configuraria un exceso en el ejercicio de las

facultades extraordinarias conferidas para la exped icion del

Decreto 1042 de 1978.

“En consecuencia, tanto a partir de la Constitucion derogada como de la
Carta Politica vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de
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regulacion a la determinacién del régimen salarial de los servidores
publicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial. Ademas, dicha
extensidon no puede llevarse validamente a cabo de acuerdo al
parametro constitucional vigente, merced del grado de autonomia
anteriormente explicado. En esa medida, si el primer problema
juridico materia de decision debe resolverse de man  era negativa,
no estan los presupuestos para entrar a dilucidar e | segundo
problema, relativo a la presunta vulneracion del pr  incipio de
igualdad, en tanto su supuesto metodolégico es la e xistencia de un
mandato constitucional de regulacion uniforme del r égimen salarial
que sirviera como criterio de comparacion entre los servidores del
nivel nacional y del territorial. Como ese mandato no concurre en
la Carta Politica, dicho juicio no podia llevarse a cabo. Por ende, se
impuso la declaratoria de exequibilidad de los apar  tes normativos
acusados, por el cargo analizado en esa sentencia.

‘)

De acuerdo a lo arriba anotado y atendiendo la declaratoria de exequibilidad de la
expresion “del orden nacional” contenida en el Decreto 1042 de 1978, la Corte
Constitucional dej6é plenamente decidido el debate existente alrededor de la
inaplicacion que se venia realizando de dicha expresion, a la luz de los articulos 4°
y 13 Constitucionales, y que posibilitaba el reconocimiento y pago de las
prestaciones salariales y sociales establecidas para los empleados publicos del
orden nacional, a los empleados publicos del orden territorial.

Asi la cosas, y asumida una posicion Unica por la H. Corte Constitucional,
concluye esta Agencia Judicial que, el régimen salarial establecido por el Decreto
1042 de 1978, dentro del cual figuran como factores salariales tanto la bonificacién
por servicios prestados, como la prima de servicios, son aplicables Unicamente a

los empleados del orden nacional y no asi a los empleados del orden territorial.

La posicion adoptada por la Corte Constitucional en la referida sentencia C- 402
de 2013, desvirtua el principal argumento sostenido por el Consejo de Estado
frente a la prima de servicios y la bonificacion por servicios prestados, lo que torna
al acuerdo conciliatorio por tales beneficios, sin sustento juridico claro, que impide

impartir aprobacién a la presente conciliacion.

Conforme al andlisis realizado, concluyendo que a la convocante por ser
empleada territorial no les es aplicable el Régimen Salarial regulado por el Decreto
1042 de 1978, y acogiendo la solicitud del Ministerio Publico de improbar el
presente acuerdo conciliatorio, establece el Despacho que el mismo podria afectar

el patrimonio publico de la entidad, pues se acordé el pago de una bonificacion por
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servicios prestados y la prima de servicios a un empleado del orden territorial

quien no tiene derecho a la misma.

Por lo anterior, la Conciliacion Extrajudicial objeto de este pronunciamiento, no
esta ajustada a derecho conforme a lo dilucidado en el presente proceso, no
gozando asi de validez.

Por lo anteriormente expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito
de Sincelejo,

RESUELVE:

1°.- Improbar el acuerdo conciliatorio celebrado entre el sefior WALBERTO SADIS
GARAY VIDUAL, por conducto de apoderado, y el Instituto Municipal para el
Deporte y la Recreacion de Sincelejo “IMDER?”, el dia 18 de octubre de 2013, ante
el Procurador 44 Judicial Il para Asuntos Administrativos, por lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

2°.- Ejecutoriada esta providencia, devuélvase a los interesados los originales de
los documentos que obran en el expediente, siguiendo el procedimiento

establecido en el articulo 117 del C.P.C.

3°.- Expidase a la parte interesada copia de esta providencia al tenor de lo

sefalado en el Art. 115 del C.P.C., con las constancias pertinentes.

4°.- Cumplido todo lo anterior, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO OSORIO AFANADOR
JUEZ

LLAV
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