JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, veinticinco (25) de noviembre de dos mil trece (2013).

REF. CONCILIACION PREJUDICIAL.

RADICACION N°  70-001-33-31-003-2013-00324-00

CITANTE: CESAR TULIO HOYOS DE LA OSSA

CITADO: INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE Y LA

RECREACION DE SINCELEJO — IMDER-.

Objeto de la decisién:

Entra el Despacho a decidir si aprueba o no la conciliacién prejudicial, celebrada
entre CESAR TULIO HOYOS DE LA OSSA y el INSTITUTO MUNICIPAL PARA LA
RECREACION Y EL DEPORTE DE SINCELEJO - IMDER-, realizada en la
Procuraduria 44 Judicial 1l para asuntos administrativos de Sincelejo, de fecha 18 de

octubre de 2013,

ANTECEDENTES:

El sefior CESAR TULIO HOYOS DE LA OSSA, a través de apoderado judicial,
presentd solicitud de audiencia de conciliacién prejudicial ante la Procuraduria 44
Judicial 1l para asuntos administrativos de Sincelejo-Sucre, en la cual se convocaria al
INSTITUTO MUNICIPAL PARA LA RECREACION Y EL DEPORTE DE SINCELEJO -
IMDER, para efectos llegar a un acuerdo sobre el reconocimiento y pago de la
prima de servicios y la bonificacién de servicios prestados de conformidad con el
decreto 1919 de 2002, los cuales fueron negados por la entidad convocada a través

del acto administrativo contenido en el oficio de fecha 13 de junio de 20132.

! Obrante a folios 68-71.
2 Folios 14-16.
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Por reunir los requisitos legales, se admitié la solicitud® y la audiencia de conciliacién
fue celebrada el dia 18 de octubre de 2013, en la Procuraduria 44 Judicial Il para
Asuntos Administrativos de Sincelejo-Sucre, llegando las partes a un acuerdo sobre el
reconocimiento y pago al sefior CESAR TULIO HOYOS DE LA OSSA, de la prima de
servicios y la bonificacidn por servicios prestados, concretdndose en la suma de dos
millones setecientos ochenta y seis mil doscientos veintidés pesos ($2.786.222.00),
los cuales serdn asumidos dentro de los cuatro meses posteriores a la aprobacidn del

acta de conciliacion®.

El pacto entre las partes fue conceptuado desfavorablemente por el delegado del

Ministerio Publicos.

Por remisién efectuada por la Procuraduria 164 Judicial 1l, llega el expediente al
Despacho para que se le efectie el correspondiente estudio de aprobacién o

improbacién®.

Por lo anterior se,

CONSIDERA:

La Ley 640 de 2001, en su articulo 24, consagra que la conciliacién extrajudicial en
materia contencioso administrativa, debe ser aprobada o improbada por el juez o
corporacién competente para conocer del medio de control a instaurar en caso de

llevarse el conflicto a instancia judicial’.

En ese orden, debate conciliado corresponde con la pretension de nulidad y
restablecimiento del derecho de contenido laboral, que es competencia de este
despacho en virtud de la naturaleza del asunto, la cuantia (articulo 155 numeral 2
del CPACA) vy el factor territorial (articulo 156 numeral 3 del CPACA.). En tal
sentido, este juzgado es competente para conocer y por consiguiente entrar al

estudio de los requisitos de aprobacién de que trata la ley 446 de 1998.

3 Folio 18.

4 Folio 69.

5 Folios 70-71.

6 Folios 86-88.

7 De conformidad con lo establecido en los articulos 70 y 73 de la Ley 446 de 1998, 23 y 25 de la Ley 640 de 2001,ley 1285
de 20009, articulo 12 decreto 1716 de 2009

2



CONCILIACION PREJUDICIAL
RADICACION: 63-001-3331-003-2013-00324-00

VERIFICACION DE LOS REQUISITOS LEGALES DEL ACUERDO CONCILIATORIO
PREJUDICIAL.

De conformidad con el articulo 70 de la ley 446 de 1998, pueden conciliar, total o
parcialmente en las etapas prejudicial o judicial, las personas de derecho publico, a
través de sus representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos
de caracter particular y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la
jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, a través de las pretensiones® previstas

en los articulos 135 al 144 de la ley 1437 de 2011.

El H. CONSEJO DE ESTADO en relacién a la conciliacién en materia contenciosa

administrativa, ha determinado:

“Entratdndose de materias administrativas contenciosas para las cuales la ley
autoriza el uso de este mecanismo, dado el compromiso del patrimonio
publico que le es inherente, la ley establece exigencias especiales que debe
tomar en cuenta el juez a la hora de decidir sobre su aprobacién.

Entre dichas exigencias, la ley 446 de 1998, en el udltimo inciso del art. 73,
prescribe que el acuerdo conciliatorio debe estar fundado en “las pruebas
necesarias” que permitan deducir una alta probabilidad de condena contra el
Estado - en el evento de que el interesado decidiese ejercitar las acciones
pertinentes -, de modo tal que lo acordado no resulte lesivo del patrimonio
publico o violatorio de la ley.

Sin que sea necesario construir un complejo razonamiento juridico, es claro que
en el presente caso el acuerdo logrado por las partes puede ser lesivo para los
intereses de la administracién, pues, de las pruebas allegadas al expediente no
se puede deducir, con claridad, la existencia de la obligacién que es objeto de
conciliacién, a cargo del ente publico...

A titulo de reflexién final, vale la pena advertir que la conciliacién contencioso
administrativa constituye, sin duda, un mecanismo valioso en la solucién de los
conflictos en los cuales se ve envuelto el Estado, no solo porque borra las
huellas negativas del conflicto sino porque contribuye eficazmente a la
descongestién de los despachos judiciales. Tal circunstancia, sin embargo, no
debe hacer perder de vista el hecho de que, a través suyo, se comprometen
recursos del erario publico cuya disposicién no se puede dejar a la voluntad
libérrima de los funcionarios sino que requiere del cumplimiento de reglas y
exigencias muy severas y precisas que impiden el uso de la conciliacién para
fines no previstos y no queridos por la ley”® (subrayas y negrillas fuera del
texto)

Ahora, el juez administrativo para aprobar el acuerdo prejudicial, debe comprobar

8 Hoy denominados por la ley 1437 de 2011, medios de control.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto 30 de marzo 2000, radicacién: 16.116,
actor: Hospital Universitario San Rafael. En el mismo sentido ver: auto de dos de noviembre de 2000, radicacién: 17.674,
actor: DISCON LTDA.; auto de 29 de junio de 2000, radicacion: 17.909, actor: José Maria Pertuz Parra.
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el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que no haya operado el fenémeno de la caducidad (articulo 61 ley 23 de
1991, modificado por el articulo 81 ley 446 de 1998).

2. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econd®micos
disponibles por las partes (articulos 59 ley 23 de 1991 y 70 ley 446 de 1998).

3. Que las partes estén debidamente representadas y que estos representantes
tengan capacidad para conciliar.

4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea
violatorio de la ley o no resulte lesivo para el patrimonio publico (articulo
65 A ley 23 de 1991 y articulo 73 ley 446 de 1998).

5. Que el solicitante actte a través de abogado titulado (pardgrafo 3 del articulo
1 de la Ley 640 de 2001).

6. Que tratdndose de conciliaciones con entidades y organismos de derecho
publico del orden nacional, departamental, distrital y de los municipios
capital de departamento y de los entes descentralizados de estos mismos
niveles, deberan aportar el acta del COMITE DE CONCILIACION (articulo
65B de la ley 23 de 1991, adicionado por el articulo 75 de la ley 443 de
1998).

En ese orden, se pasa al examen del acuerdo logrado por las partes, frente a los

anteriores requisitos legales, tarea que se emprende a continuacién:

1. CADUCIDAD: Tal como lo consagra el articulo 164 numeral 2 literal d, del C. P.
A. C. A., la caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, ocurre dentro del término de cuatro (04) meses contados a partir del dia
siguiente al de la comunicacién, notificacién, ejecuciéon o publicacién del acto
administrativo. En el presente asunto la caducidad no operd, dado que el acto
administrativo'© tiene nota de recibo el dia 14 de junio de 2013 y la solicitud de
conciliacién prejudicial, que dicho sea de paso suspende el término de caducidad,
fue admitida el 1 de agosto de 2013, y por ende, no se encontraria vencido el
término de 4 meses que establece la ritualidad contenciosa administrativa para el

ejercicio oportuno del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

10 Fol. 14-16
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2. DERECHOS ECONOMICOS DISPONIBLES POR LAS PARTES: Se trata del
reconocimiento y pago de la prima de servicios y la bonificacién por servicios
prestados prestaciones sociales. No obstante los mismos claramente poseen

contenido econdémico.

3. REPRESENTACION DE LAS PARTES: La persona natural convocante actud a
través de apoderado, con facultad para conciliar. La persona juridica publica
convocada igualmente actué por intermedio de su representante legal y a través de
apoderado. Asimismo, se demuestra la existencia y representacién de la entidad

publica municipal descentralizada.

4. ACTA DEL COMITE DE CONCILIACION: Asi se acredité y se verifica en la
correspondiente acta anexa'' en donde se conviene conciliar el presente asunto en

los términos ya indicados.

5. PRUEBAS NECESARIAS - QUE NO SEA LESIVO EL ACUERDO NI VIOLATORIO
DE LA LEY:

En el expediente se encuentra arrimado el siguiente material probatorio:

1. Acto de creacién del IMDER SUCRE, como entidad descentralizada del orden
territorial, Municipio de Sincelejo. Acuerdo No. 39 del 2 de diciembre de 1995.

2. Certificacién de la Unidad de gestion Humana del IMDER Sincelejo, donde se
hace constar que, el sefior CESAR TULIO HOYOS DE LA OSSA, labora en el
IMDER SINCELEJO, en el cargo de CELADOR cédigo 615 grado O1, desde el 22
de abril de 2003, nombrado mediante resolucién No. 070 de 2003, y que no
se le pagado la bonificacién por servicios prestados ni la prima de servicios.

3. Acuerdo No. 39 del 2 de diciembre de 1995, por medio del cual se crea el
INSTITUTO MUNICIPAL PARA EL DEPORTE, LA RECREACION Y
APROVECAHMEITNO DEL TIEMPO LIBRE Y LA EDUCACION EXTRESCOLAR,
de conformidad con la ley 181 de 1995.

1 50-57.
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Lo anterior da cuenta entonces, que: 1) El IMDER, es un establecimiento publico del
orden Municipal; 1) CESAR TULIO HOYOS DE LA OSSA, es un empleado publico del

orden municipal.

Frente a lo expresado, considera el despacho que la conciliacién prejudicial, tal como
lo dejo sentado el sefior Procurador Judicial, debe ser improbada por cuanto el
régimen prestacional de los servidores publicos del orden territorial no contempla
como prestacionales sociales a favor de este tipo de servidores, la prima de servicios y
la bonificacién de servicios prestados; ii) la bonificacién por servicios prestados y la
prima de servicios, son factores salariales creados por el decreto 1042 de 1978, que
rigen de forma exclusiva y excluyente para los empleados del orden nacional; iii) el
decreto 1919 de 2002, no hizo extensiva el régimen salarial de los empleados publicos
del orden nacional contemplado en el decreto 1042 de 1978, dentro del cual se
cuentan los conceptos conciliados; iv) las tesis de inaplicacion de la frase del “orden
nacional” prohijada por el H. Consejo de Estado, en virtud de los articulos 13 y 4 de
la Constitucidon Politica, a través de la cuales se argumentd la posibilidad de
reconocimiento y pago de estos factores laborales a los empleados territoriales, queda
sin fundamento y fue modificada, debido al pronunciamiento de constitucionalidad
efectuado en la sentencia C-402 de 2013; v) En tal sentido el pacto al que arribaron
las partes, se constituye en violatorio de la ley y lesivo para el patrimonio publico, en
cuanto ordena el pago y reconocimiento de unas acreencias laborales, calificadas
especifica y claramente como factores de salario cuyo derecho no ha sido consagrado
a favor de los empleados del orden territorial y dentro del cual encuadran

absolutamente los empleados publicos que prestan sus servicios al IMDER SINCELEJO.

Veamos:

Es notorio que las acepciones prestaciéon social y salario tienen significado vy

connotacién juridica diferente.

La Seccion 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 definicién de prestaciones

sociales, dispuso,

12 [dem 5, 6.
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“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, o
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 relacién del trabajo o con motivo de la misma”.

Por su parte la acepcién salario, conforme al art. 42 del Decreto — Ley 1042 de 1978
“Ademads de la asignacién 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 vy

periddicamente recibe el empleado como retribucién de sus servicios™.

Como bien lo ha expresado el Consejo de Estado'3: “(...) que todo lo que esté dirigido
a remunerar de manera directa el servicio prestado por el empleado o trabajador, tiene el
cardcter de salario, asi se le de otra denominacion o se pretenda modiificarle su naturaleza”.
De acuerdo con la definicién 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.

Los factores salariales o elementos integrantes del salario inciden en la liquidacién de

las prestaciones sociales de los servidores publicos.

De acuerdo con el art. 42 y 62 del Decreto Ley 1042 de 1978; articulos 33, 45 y 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 antigliedad

- Los gastos de representacion

- La prima técnica

13 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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- El auxilio de transporte

- El auxilio de alimentacién

- La prima de servicio

- La bonificacién por servicios prestados

- Los viaticos por los funcionarios en comisién

- La bonificacién por recreacién.

Es claro entonces, la calificacién de la prima de servicios y de la bonificacién por
servicios prestados, como un factor salarial o elemento integrante del salario, més
no como una prestacién social. Conclusién, su naturaleza, es eminentemente

salarial.

Por su parte, la bonificacién por servicios prestados, constituye una remuneracién
que se reconoce y paga al empleado publico, cada vez que cumple un afo continuo
de labor en una misma entidad administrativa. Sirve también como elemento de
computo de liquidacién de las siguientes prestaciones sociales: prima de servicios,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias, pensiones, auxilio de
enfermedad, auxilio de maternidad, indemnizacién por enfermedad profesional y

seguro por muerte.™

De donde se tiene, que la bonificacién por servicios prestados, no constituye una
prestacion social, sino por un lado es una retribucién que recibe el trabajador por la
prestacion de sus servicios, y por otro lado opera como elemento o factor salarial
para liquidar determinadas prestaciones sociales y estd contemplada en el art. 45 del
Decreto Ley 1042 de 1978, a favor de los empleados publicos de la rama del poder

publico nacional, sin cobijar a los empleados publicos del nivel territorial.

Ahora bien, esta judicatura reitera que el decreto 1919 de 2002, no hizo extensiva a
los empleados territoriales el régimen salarial previsto en el Decreto 1042 de 1978
a favor de los empleados publicos nacionales, sino el régimen de prestaciones
sociales, lo cual implica que los primeros no tienen derecho al reconocimiento y

pago de la bonificacién de los servicios prestados, hasta tanto el Gobierno Nacional

14 Ver articulos 59 D.L. 1042 de 1978 y 17, 33, 45 y 46 D.L. 1045 de 1978.
15Este Decreto homologd las prestaciones sociales de los empleados del orden nacional a los del orden territorial, pero guardd
silencio respecto de los factores salariales adicionales a la asignacién bésica establecidos en el Decreto 1042 de 1978.

8
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no regule sobre la materia. En consecuencia, los empleados publicos de nivel
territorial carecen de sustento legal para tener derecho al reconocimiento y pago de

la bonificacién por servicios prestados.

La linea decisional del Consejo de Estado ha sefialado, no obstante lo anterior, la
posibilidad por via de derecho a la igualdad, de reconocer estas prestaciones de los

empleados del orden nacional a los empleados del orden territorial, asi:

“Si bien es cierto que el municipio no podia arrogarse la facultad de fijar
prestaciones salariales y sociales para sus empleados publicos, pues ésta es una
funcién reservada al Gobierno Nacional, también lo es que esta Corporacién
ha reconocido a los empleados territoriales prestaciones del orden nacional.
Para el efecto, en virtud del articulo 4 de la C.P. ha inaplicado la expresién

“del orden nacional” de las normas gue regulan los salarios y prestaciones de
los empleados nacionales en aras de proteger el derecho a la igualdad
contenido en el articulo 13 de la C.P.

Adoptando esta tesis para el caso concreto, procede la Sala a inaplicar la
expresién “del orden nacional” del articulo 1 del decreto (sic) 1042 de 1978
con el propésito de hacer extensivas estas prestaciones a la demandante en su
condicién de empleada del orden territorial.

Esta ha sido la filosofia que inspird el legislador al expedir el Decreto 1919 de
2002, en tanto que extendié el régimen salarial y prestacional de los
empleados nacionales al de los territoriales cuando textualmente establecié en
su articulo 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'

Partiendo de dicha base, el Consejo de Estado da respuesta positiva al problema
juridico consistente en establecer si las prestaciones econémicas del Decreto 1042 de
1978 que son aplicables a los empleados publicos del orden nacional, pueden
extenderse a quienes se encuentran vinculados en entidades del orden territorial, en

virtud del derecho a la igualdad'.

No empecé, lo anterior, este Despacho, reafirma la postura horizontal que ha

sostenido frente al tema y apoyado en la decisién de constitucionalidad, vertida en la

16 Consejo de Estado — Seccidn Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, Expediente N° 0507-2006, Sentencia del 6 de agosto
de 2008. Consejo de Estado — Seccién Segunda, M.P. Alejandro Ordofiez Maldonado, Expediente N° 4327-2005, Sentencia
del 27 de septiembre de 2007.

17 Ver igualmente sentencia del 7 de marzo de 2013, Consejo de Estado, Seccién Primera, expediente No. 1001-03-15-000-
2013-00131-00(AC). CP. Maria Claudia Rojas Lasso.
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sentencia C 402 del 3 de julio de 2013, se aparta respetuosamente del precedente

judicial del Consejo de Estado'®, veamos.

En la citada decisién, la H. Corte Constitucional consideré que era improcedente
realizar un juicio de igualdad entre los empleados publicos del orden nacional y los

empleados publicos del orden territorial para extender los efectos de una norma.

Dijo, el Tribunal Constitucional:

“Improcedencia general del juicio de igualdad respecto de regimenes salariales disimiles

10. La inferencia de una discriminacién injustificada que contradice el principio de
igualdad, depende de la comprobacién de tres premisas definidas. La primera consiste en
la determinacién suficiente acerca de los sujetos o situaciones juridicas particulares y
concretas respecto de la cual se predica el tratamiento desigual. Por ende, no puede
plantearse un juicio de igualdad si los extremos del presunto tratamiento no estan
definidos con estas condiciones.

La segunda premisa la conforman las razones que hacen que los mencionados sujetos o
situaciones juridicas sean comparables, aspecto que la jurisprudencia ha denominado
como la construccién del tertium comparationis. Esta condicién puede considerarse
como el centro de la discusién acerca del juicio de igualdad, pues ofrece las
consideraciones minimas para determinar por qué una pluralidad de sujetos o posiciones
juridicas deben recibir idéntico tratamiento por parte del ordenamiento juridico. Para la
Corte, “...la jurisprudencia constitucional ha establecido que en principio se debe dar
igual trato a las personas que se encuentren en similar situacién, pero que se puede dar
un trato desigual o diferente siempre y cuando se encuentre una explicacién razonable
para realizar la diferenciacién. (...) Empero el criterio para realizar la equiparacién o la
diferenciacién resultaré vacio si no se determina desde qué punto de vista una situacion,
persona o grupo es igual a otro, es decir sino se responde preliminarmente a las
preguntas de la igualdad entre quiénes y la igualdad en qué. Por ello, en planteamientos
recogidos por este Tribunal de la doctrina alemana?’, se ha explicado que, dado que
ninguna situacién, persona o grupo son idénticos a otros, determinar la igualdad y la
desigualdad supone siempre un juicio de valor sobre cuél caracteristica o propiedad
resulta relevante para establecer el examen de igualdad por parte del juez — criterio
valorativo- .”

Por dltimo, la tercera premisa corresponde a la identificacién, si a ello hay lugar, de una
previsién de rango constitucional que justifique la adopcién de un tratamiento distinto
entre sujetos o posiciones juridicas que prima facie deben estar reguladas por el
ordenamiento de manera anéloga.

11. En el caso particular de los diferentes regimenes laborales, la Corte ha concluido la
improcedencia general del juicio de igualdad entre sus prestaciones. Esto en

8 La sentencia entre otras, declara exequible la expresion del orden nacional, que venia siendo inaplicada en virtud del
articulo 4 de la C. P., como tesis del Consejo de Estado.

19 Conforme la sentencia C 831 de 2001, es posible apartarse del precedente judicial vertical, cuando se exponen las razones
objetivas y se cumpla con la carga argumentativa de manifestar el cambio de postura jurisprudencial.

20ALEXY, Robert, Op. cit. p. 112
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consideracién a que no son equiparables y responden cada uno de ellos a los
requerimientos especificos del orden o entidad de que se traten, el grado de
responsabilidad y calificacién profesional requerida o, lo que resulta particularmente
importante para el caso analizado, a si se trata de empleos del orden nacional o
territorial.

Este fue el asunto resuelto por la Corte en la sentencia C-313/03, la cual desestimé el
cargo por violacién del derecho a la igualdad respecto a la aplicacion del Decreto
1278/02 — Estatuto de Profesionalizacion Docente para el caso de determinados
trabajadores, con exclusién de aquellos vinculados al amparo de un régimen anterior.

En esa oportunidad, la Sala recopilé el precedente aplicable al asunto objeto de estudio y
planteé los siguientes argumentos que, por su importancia en la demanda de la
referencia, la Corte considera pertinente transcribir in extenso:

“En este orden de ideas la Corte ha aceptado que en materia laboral puedan existir
regimenes juridicos diferentes que regulen diversos aspectos de la relacién de trabajo
entre los trabajadores y los empleadores, sean estos oficiales o privados, sin que por ello,
pueda considerarse que por esa sola circunstancia se viole el principio de igualdad-.

Asi, como lo ha sefialado igualmente la Corporacién, desde antiguo existen en el sector
publico, distintos estatutos especiales que establecen diversos regimenes salariales y
prestacionales, que presentan en cada caso caracteristicas peculiares y un sistema de
auxilios y reconocimientos particulares.

Frente a esta situacion la Corte ha precisado que la comparacién entre diferentes
regimenes respecto de prestaciones concretas, con el fin de establecer violaciones al
principio de igualdad, no resulta conducente por partirse de supuestos de hecho que no
son idénticos.

(...)

Asi, dado que el juicio de igualdad debe partir del supuesto de una misma situacién, y
que éste supuesto no se presenta cuando diversos grupos especiales de servidores son
regidos por sistemas de beneficios diferentes, la Corte ha concluido que no resulta posible
establecer en esas circunstancias una vulneracién del articulo 13 superior.

Ha de tenerse en cuenta ademads, como también ya lo ha sefialado la Corte, que si cada
régimen especial es mirado como un sistema particular de reconocimientos salariales y
prestacionales, los beneficios particulares contemplados en él, no pueden ser examinados
aisladamente, para enfrentarlos con otros sistemas también especiales.

Sobre el particular ha dicho la Corte:

“Si cada uno de estos regimenes especiales es mirado como un sistema particular de
reconocimientos salariales y prestacionales, se encuentra que los beneficios particulares
contemplados en cada uno de ellos, no pueden ser examinados aisladamente, fuera del
contexto del régimen especial, para enfrentarlos con otros sistemas también especiales. El
juicio de igualdad debe partir del supuesto de una misma situacion, la cual no se presenta
en el caso bajo examen, pues diversos grupos especiales de servidores son regidos por
sistemas de beneficios diferentes, que hacen que cada beneficio en particular no pueda
ser descontextualizado a efectos de llevar a cabo, tan solo respecto de él, un examen de
igualdad. || En relacién con lo anterior, es decir con la necesidad de aplicar
integramente los regimenes laborales especiales, la jurisprudencia ha hecho ver,
adicionalmente, que la circunstancia de que en uno de ellos se consagren ciertos
beneficios, que no son reconocidos en otros, usualmente se ve compensada por el hecho
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de que respecto de otra prestacién, puede suceder lo contrario. Asi ha dicho que
“teniendo en cuenta que los regimenes de seguridad social son complejos e incluyen
diversos tipos de prestaciones, en determinados aspectos uno de los regimenes puede ser
més beneficioso que el otro y en otros puntos puede suceder todo lo contrario, por lo
cual, en principio no es procedente un examen de aspectos aislados de una prestacién
entre dos regimenes prestacionales diferentes, ya que la desventaja que se pueda
constatar en un tema, puede aparecer compensada por una prerrogativa en otras
materias del mismo régimen. Por ello, las personas “vinculadas a los regimenes
excepcionales deben someterse integralmente a éstos sin que pueda apelarse a los
derechos consagrados en el régimen general”. En efecto, no es equitativo que una
persona se beneficie de un régimen especial, por ser éste globalmente superior al sistema
general de seguridad social, pero que al mismo tiempo el usuario pretenda que se le
extiendan todos los aspectos puntuales en que la regulacién general sea més benéfica.”?'
| | Adicionalmente, la existencia de los diferentes regimenes existentes, los cuales, como
se dijo, deben ser aplicados integralmente, encuentra su justificacién en diversas
circunstancias constitucionalmente vélidas. Sobre el punto la jurisprudencia ha dicho: “En
tal virtud, dicha regulacién ha obedecido a diferentes motivos, como son: las distintas
naturaleza y modalidades de la relacién de trabajo, los diferentes tipos de entidades,
nacionales, departamentales, distritales y municipales, el otorgamiento de especiales
beneficios a ciertos sectores de empleados, en razén de la naturaleza de la labor que
desempefian, las limitaciones presupuestales, la necesidad de organizar y poner en

funcionamiento o fortalecer cajas de prevision social encargadas del pago de las
| En el caso presente, encuentra la Corte

prestaciones de los servidores publicos, etc.”
que no se encuentra demostrado que quienes no resultan cobijados por el régimen
especial referente a la prestacién de calzado y vestido de labor, se encuentren dentro de
la misma situacién objetiva que quienes si resultan amparados por el reconocimiento, y
que por lo tanto deben ser merecedores de igual tratamiento. Antes bien, la presencia de
multiplicidad de regimenes laborales dentro del sector publico, llevan a la conclusién
contraria: la de estar frente a situaciones distintas que imposibilitan adelantar un juicio de
igualdad entre los distintos beneficios particulares que se reconocen en uno y otro
régimen.”

En ese orden de ideas esta Corporacién ha explicado que cada beneficio en particular
establecido en un régimen especifico no puede ser descontextualizado a efectos de llevar
a cabo, tan solo respecto de él, un examen de igualdad.

Asi por ejemplo, en el caso de los beneficios en materia de seguridad social la Corte ha
precisado®? que dada la complejidad de los sistemas prestacionales y la interdependencia
de las prerrogativas por ellos conferidas, un trato diferenciado en ese campo resulta
discriminatorio y, por tanto, constitucionalmente reprochable solo si el conjunto del
sistema -no apenas uno de sus elementos integrantes-, conlleva un tratamiento
desfavorable para el destinatario; asi entonces, si una desmejora sélo se evidencia en un
aspecto puntual del régimen, en una prestacién definida o en un derecho concreto, no es
dable deducir por ello trato discriminatorio; en estos casos debera estudiarse -conclusién
a la que se llega después de analizar el sistema en su conjunto- si la desventaja detectada
en un aspecto puntual del régimen especial se encuentra compensada por otra prestacién
incluida en el mismo.

Al respecto la Corte ademés ha hecho énfasis en que sélo si una prestacion social de la
cual se predica la posible discriminacién es lo suficientemente auténoma como para
advertir que ella, en si misma, constituye una verdadera discriminacién respecto del

21 Sentencia C-080 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero
22 Al respecto ver entre otras las sentencias C-956/01 M.P. Eduardo Montealegre Lynett, C-385/02 M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra y C-1032/02 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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régimen general, podria el juez constitucional retirarla del ordenamiento juridico.
Circunstancia que sin embargo solamente podria darse (i) si la prestacién es
verdaderamente auténoma y separable, lo cual debe ser demostrado claramente (ii) la
ley prevé un beneficio indudablemente inferior para el régimen especial, y (iii) que no
exista otro beneficio superior en ese régimen especial que compense la desigualdad frente
al sistema general de seguridad social y que la carencia de compensacién resulte
evidente.” (Subrayas no originales).

12. A partir de las consideraciones siguientes, se tiene que la comparacién de prestaciones
entre regimenes laborales diversos, dirigida a definir la existencia de un tratamiento
discriminatorio injustificado, no resulta posible de manera general. Esto debido a que las
prestaciones incluidas en cada régimen se comprenden en el marco del sistema
normativo en que se inscriben y, por ende, no son extrapolables a otra normatividad
prevista para regular una pluralidad diversa de servidores publicos o trabajadores de
derecho privado. A su vez, uno de los factores de diferenciacién entre regimenes
laborales, en el caso de los servidores publicos, es el nivel central o territorial al que se
encuentren inscritos, lo que inhibiria promover un juicio de igualdad en ese escenario.

Es importante insistir, en este sentido, que la imposibilidad expuesta se basa en las
dificultades que subyacen a la identificacién de un criterio de comparacién entre
beneficios laborales que pertenecen a regimenes distintos. Como ha indicado la
jurisprudencia, el juicio de igualdad solo es posible cuando se acrediten argumentos
relativos a la definicién de “(i) “con claridad los grupos involucrados, (ii) el trato
introducido por las normas demandadas que genera la vulneracién del derecho a la
igualdad y (iii) qué justifica dar un tratamiento distinto al contenido en las normas
acusadas”, toda vez que “la realizacién de la igualdad no le impone al legislador la
obligacién de otorgar a todos los sujetos el mismo tratamiento juridico, ya que no todos
se encuentran bajo situaciones facticas similares ni gozan de las mismas condiciones o
prerrogativas personales e institucionales.”

Por ende, para que un juicio de igualdad en el escenario planteado sea posible, debe
demostrarse que el beneficio laboral correspondiente es extrapolable del régimen en que
se encuentra inserto y que, a su vez, no existe ninguna razén constitucionalmente
atendible para el tratamiento diferente. Si estos requisitos no estdn presentes, se estd
ante la inexistencia de los presupuestos para la conformacién del tertium comparationis,
imprescindible para inferir un trato discriminatorio injustificado.

Ahora bien, también la Corte debe resaltar que esa improcedencia general no puede
comprenderse de manera tal que valide la exequibilidad de tratamientos diversos que (i)
se funden en categorias constitucionalmente prohibidas; o (ii) no encuentren justificacion
en una finalidad compatible de la Carta Politica. Por lo tanto, en aquellos casos en que
sea posible acreditar uno de estos supuestos, podria alegarse la concurrencia de un
tratamiento discriminatorio contrario al derecho a la igualdad.

Solucién del cargo propuesto

13. Como se explicd en el fundamento juridico 4.1., el primer problema juridico que
debe resolverse por parte de la Corte consiste en determinar si del literal e) del articulo
150-19 C.P. se deriva un mandato superior consistente en que el régimen salarial de los
servidores publicos, tanto del orden nacional como territorial, debe ser adoptado en su
integridad por el Gobierno, sin que ninguna otra autoridad pueda abrogarse esa facultad.

Para la Corte, el precedente analizado demuestra que esta conclusién se basa en una
lectura apenas gramatical de la norma constitucional, desarticulada de otros preceptos
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cuya interpretacién sistemética fundamenta la férmula de armonizacién entre el Estado
unitario y el grado de autonomia de las entidades territoriales, aplicable a la
determinacién del régimen salarial de los servidores adscritos a dichos entes locales.

En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacién del régimen salarial de
los servidores publicos del orden territorial responde a una férmula de armonizacién
entre el principio de Estado unitario y el grado de autonomia que la Constitucién
reconoce a las entidades locales. A partir de ese marco, el Congreso y el Gobierno fijan
los criterios y objetivos generales a los que se sujetan las entidades territoriales para el
ejercicio de sus competencias, se insiste de raigambre constitucional, para la fijacién de las
escalas salariales y los emolumentos de los cargos adscritos a ellas.

14. De esta manera, cada entidad territorial estd investida de la facultad de determinar
los aspectos concretos de su régimen salarial, que respondan a las particularidades del
ejercicio de la funcién publica en cada departamento, municipio o distrito, asi como las
variables presupuestales, la estructura institucional de la entidad territorial, el nivel de
especializacién profesional requerida, etc.

14.1. La tesis sostenida por el actor, por lo tanto, presentarfa al menos dos tipos de
problemas. En primer lugar, sostener que el régimen salarial de los servidores publicos
adscritos a la Rama Ejecutiva debe estar contenido en un solo estatuto, promulgado por
el Gobierno en desarrollo de la ley marco fijada por el Congreso, vaciaria de contenido
las competencias de las entidades territoriales explicadas en el fundamento juridico 6 de
esta sentencia. Esto a partir de una maximizacién del principio de Estado unitario y en
abierta contradiccién con la eficacia del grado de autonomia que la Constitucién
reconoce a las mencionadas entidades.

14.2. En segundo lugar, esta vez desde el punto de vista formal, exigir que el Decreto
acusado tenga alcance no solo para los servidores publicos del orden nacional, sino
también para aquellos adscritos al nivel territorial, configuraria un exceso en el ejercicio
de las facultades extraordinarias conferidas para la expedicién de la norma acusada.

El Decreto 1042/78, como se explicd a propdsito de la argumentacion sobre la
derogatoria de algunas de sus disposiciones, fue expedido en razén de las facultades para
el ejercicio de la actividad legislativa otorgadas al Gobierno por la Ley 5 de 1978, cuyo
articulo 1° previé lo siguiente:

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

1. Fijar, con efectividad al primero (1o0.) de enero de 1978, las escalas de remuneracién
correspondientes a las distintas categorias de empleos de:

a) La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, incluidas las unidades
administrativas especiales;
(...)” (Subrayas no originales).

Asi, tanto a partir de la Constitucién derogada como de la Carta Politica vigente, el
Gobierno tenia vedado extender el campo de regulacién a la determinacién del régimen
salarial de los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial. Ademas,
dicha extensién uniforme no puede llevarse validamente a cabo de acuerdo al pardmetro
constitucional vigente, merced del grado de autonomia anteriormente explicado.
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15. Con base en los anteriores argumentos, se tiene que el primer problema juridico

materia de decisién debe resolverse de manera negativa. En consecuencia, no estdn los

presupuestos para decidir acerca del segundo problema juridico, relativo a la presunta

vulneracién del principio de igualdad, en tanto su supuesto metodolégico es la existencia

de un mandato constitucional de regulacién uniforme del régimen salarial, que sirviera

como criterio de comparacién entre los servidores del nivel nacional y del territorial.

Como ese mandato no concurre en la Carta Politica, dicho juicio no puede llevarse a

cabo. Por ende, se impone la declaratoria de exequibilidad de los apartes normativos

acusados, por el cargo analizado en esta sentencia”
En virtud entonces del respaldo constitucional que recibe la norma que venia siendo
inaplicada para dar valia al derecho a la igualdad, debe entonces sefialarse como lo
concluye la Corte Constitucional que no existe criterio de comparacién entre los
empleados del orden territorial y del orden nacional, porque responden a regimenes
diferentes, razén por la cual no se pueden extender los efectos del uno al otro,
situacion esta que nos lleva a reafirmar, que a los empleados del sector territorial, no
les asiste el derecho al pago de la prima de servicios como tampoco a la bonificacién
por servicios prestados que por su naturaleza salarial, s6lo es devengada por los

empleados del orden nacional.

Recordemos, el decreto 1919 de 2002, sélo hizo extensivo el régimen prestacional,
mas no el salarial contenido en el decreto 1042 de 1978, amen que no se pueda en
manera alguna entender que el inciso del articulo 1° del decreto 1919 de 2002, al decir
que las prestaciones se liquidaran con los factores que a ella correspondan, quiso decir
que esos emolumentos salariales deberian ser pagados a los empleados del orden
territorial, porque ello serfa entrar a crear una regulacién prestacional y salarial, que la

norma en parte alguna establece.

Por lo expuesto, el acuerdo contenido en el acta de fecha 18 de octubre de 2013,
donde se pacto el reconocimiento y pago de la bonificacién por servicios prestados y
la prima de servicios al sefior CESAR TULIO HOYOS DE LA OSSA, quien ostenta la
calidad de empleado publico del orden territorial descentralizado, es violatorio de la
ley y causa perjuicio al erario publico, razones que llevar a este operador juridico a

improbarlo.

En consecuencia el Juzgado:

RESUELVE:
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PRIMERO: IMPROBAR la Conciliacién Prejudicial, contenida en el acta del veintitrés
(23) de octubre de dos mil trece (2013), de la Procuraduria 164 Judicial 1l para
asuntos Administrativos, celebrada entre CESAR TULIO HOYOS DE LA OSSA y el
INSTITUTO MUNICIPAL PARA LA RECREACION Y EL DEPORTE DE SINCELEJO -

IMDER, de conformidad con las consideraciones antes expuestas.

SEGUNDO: Ejecutoriado este auto, archivese el expediente, previas las anotaciones en

el sistema de informacién judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CESAR E. GOMEZ CARDENAS
JUEZ
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