JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO

Sincelejo, veintisiete (27) de marzo del afio dos mil quince (2015)

JUEZ: TRINIDAD JOSE LOPEZ PENA

Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 70001.33.33.005.2013.00213.00
Demandante: ALVRO MIGUEL BELTRAN MERCADO
Demandado: MUNICIPIO DE TOLUVIEJO.

ASUNTO A DECIDIR

Se procede a decidir en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda formuladas a través del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho por el seior ALVRO MIGUEL BELTRAN MERCADO mediante apoderado
judicial, contra el MUNICIPIO DE TOLUVIEJO.

I. LA DEMANDA

A —PRETENSIONES

PRIMERO: Que se reconozca y decrete la Nulidad del Acto Administrativo
fechado 28 de noviembre de 2012, expedido por el Municipio de Toluviejo, debidamente
notificado debidamente notificado el dia 28 de febrero de 2013, como respuesta del
escrito de agotamiento de via gubernativa presentado por el demandante el dia 09 de
noviembre de 20012 mediante apoderado, donde la administracion Municipal de

Toluviejo niega el reconocimiento y pago de varios factores salariales y prestacionales.
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SEGUNDO: Que a titulo de Restablecimiento del Derecho la Entidad
Demandada Representada por el sefior Alcalde Municipal, reconozca y cancele al sefior
ALVARO MIGUEL BELTRAN MERCADOQO, los siguientes conceptos:

2.1. El pago de las prestaciones sociales a que tenia derecho, prestaciones estas
que no han sido cancelados por la entidad territorial, tales como: PRIMA DE
SERVICIOS y BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS, BONIFICACION
POR RECREACION, PRIMA DE ALIMENTACION, RELIQUIDACION DE LAS
CESANTIAS E INTERESES, RELIQUIDACION DE LA PRIMA DE NAVIDAD,
SUBSIDIO DE TRANSPORTE Y DOTACION, de conformidad con las disposiciones
legales establecidas en el Decreto Nacional 1042 de 1978, Decreto 1919 de 2002 y demas
disposiciones legales del orden nacional que regulan estos factores salariales, tal y como
se sustentara en el libelo de la demanda y los efectos o incidencia de estas prestaciones
en la liquidacion de los demads factores constitutivos de salario devengados por el

demandante.

2.2. Que se repare integralmente el dafio padecido por el actor, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 16 de la ley 446 de 1998 y por ende que se sigan
reconociendo estas prestaciones en afos posteriores y hasta tanto estuviere vigente la

relacion laboral del actor con la entidad.

2.3. Que se le reconozcan al demandante los intereses moratorios o en su

defecto la indexacién laboral.

TERCERO: El reconocimiento respectivo serd actualizado de conformidad con
lo previsto en el articulo 192 de la ley 1437 de 2011, aplicando los ajustes de valor
(indexacion) desde la fecha en que debi6 reconocérsele los derechos aqui reclamados y

hasta que se verifique el pago total de las obligaciones adeudadas.

CUARTO: La Entidad demandada dara cumplimiento a la Sentencia
Condenatoria en los términos del Articulo 192 de la ley 1437 de 2011.

QUINTO: Si no se efectiia el pago en forma oportuna, la entidad liquidara los

intereses comerciales y moratorios como lo ordena el articulo 192 de la ley 1437 de 2011.
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B - FUNDAMENTOS DE HECHOS

Que el seior ALVARO MIGUEL BELTRAN MERCADO es empleado publico
del Municipio de Toluviejo, — Sucre, nombrado mediante acto administrativo y se
encuentra debidamente posesionado, actualmente se encuentra laborando en la entidad
territorial y hace parte de la Planta de Personal financiada con recursos propios, en el

cargo de técnico, Coédigo 314, Grado 8.

Que durante el tiempo de la relacion laboral existente entre el Municipio de
Toluviejo, y el actor, no le han cancelado los factores salariales y prestaciones sociales
tales como: PRIMA DE SERVICIOS y BONIFICACION POR SERVICIOS
PRESTADOS, BONIFICACION POR RECREACION, PRIMA DE
ALIMENTACION, RELIQUIDACION DE LAS CESANTIAS E INTERESES,
RELIQUIDACION DE LA PRIMA DE NAVIDAD, SUBSIDIO DE TRANSPORTE
Y DOTACION.

Que de conformidad con el Decreto 1919 de 2002, el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos del nivel central y descentralizado de las
entidades municipales y departamentales, como es el caso de la demandante, serd el

seflalado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional.

Que los empleados publicos del orden nacional reciben como contraprestacion
por sus servicios a titulo de salarios y prestaciones sociales, los derechos salariales y
prestacionales sefialados en las normas contenidas del articulo 42 a 60 del Decreto 1042
de 1978, prestaciones estas que son las siguientes: incremento por antigiiedad, gastos de
representacidn, prima técnica, auxilio de transporte, auxilio de alimentacion, prima de
servicio, bonificacién por servicios prestados y vidticos y gastos de viaje y de

conformidad con el Decreto No 1919 de 2002, bonificacidon por recreacion.

Que al comparar los salarios y prestaciones sociales percibidas por el actor,
claramente se observa que no se reconocieron los salarios y prestaciones sociales a que
tenia derecho, a pesar de haberse equiparado su régimen salarial y prestacional al de los
empleados publicos del orden nacional, es decir le siguen aplicando al senor ALVARO
MIGUEL BELTRAN MERCADO el régimen de empleados publicos territoriales, mas
no las normas que rigen las relacionales laborales a los empleados publicos del orden

nacional, que es la norma general aplicable a estos casos.
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Que el senor ALVARO MIGUEL BELTRAN MERCADO, presenta mediante
apoderado escrito de agotamiento de via gubernativa el dia 09 de noviembre de 2012,
donde solicita el reconocimiento de estos factores salariales, recibiendo respuesta
negativa el dia 28 de febrero de 2013.

Que el demandante, mediante apoderado presento solicitud de conciliacién
prejudicial dentro del término legal el 26 de junio de 2013 y las partes asistieron a la

diligencia de conciliacion sin llegar a un acuerdo conciliatorio alguno.

C —NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucion Nacional Articulos 1, 2, 4, 13, 23, 25, 29, 53, 93 inciso 3 y 122 y siguientes,
150-5, 150-19, 287, 300-7, 205-7, 313.

Articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

Legales: Decreto 1042 de 1978 articulos 45, 46 y 58 Decreto 1045 de 1978
Ley 4 de 1992 articulos 1 y 12 Articulo 16 ley 446 de 1998 Decreto 1919 de 2002

Fundamentos adjetivos: Titulo XXIV, articulos 206 y ss del Estatuto procesal

contencioso Administrativo.

En su concepto de violacion indicd que el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos se encuentra sujeto bajo reserva de la ley de conformidad con el
articulo 150 numeral 19 literal ) de la C.P. en razon a esta disposicidon el congreso de la

republica expide la ley 4 de 1992.

Asi mismo manifest6 que el articulo 12 de la ley 4 de 1992, afirma que el régimen
prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales sera el fijado por el
Gobierno Nacional, para lo cual, se sefial6 que el limite maximo salarial de estos
servidores, deberd guardar equivalencia con los cargos similares del orden nacional. Al
respecto la sentencia C-315 de 1995 de la Corte Constitucional se pronuncid sobre la
constitucionalidad del anterior precepto. De acuerdo a la sentencia citada, es claro que
el legislador al establecer como medida, el mismo régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos del orden nacional con los del orden territorial, tomo una decisidén
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razonable, racional y por lo tanto proporcional, ya que es légico que exista el mismo
tratamiento tanto a los empleados de la nacion como al de los entes territoriales y al no

hacerlo se vulneraria el principio de igualdad consagrado en el articulo 11 de la C.P.

Arguye que al demandante se le debe reconocer los salarios y prestaciones
sociales definidas en el Decreto 1042 de 1978, ya que de conformidad con las normas
aqui sefialadas, el régimen salarial y prestacional de los empleados del orden territorial
es el mismo de los del orden nacional, por lo que se les debe reconocer a dichos
empleados las prestaciones sociales y los factores salariales propios de estos empleados,
el no hacerlo vulnera el derecho constitucional a la igualdad, el principio de

progresividad y las normas que reglamentan el tema.

II. TRAMITE PROCESAL

A — ADMISION: La demanda fue admitida mediante auto de veintitrés (23)
de octubre del afio 2013, notificado por estado electronico N° 066 de fecha 24 de octubre
de 2013; el Agente del Ministerio Publico, y a la entidad demandada fueron notificados
personalmente el 17 de enero de 2014, a través de mensaje dirigido al correspondiente

buzodn electronico de notificaciones judiciales, tal como consta a folio 40 del expediente.

B - LA CONTESTACION: La entidad demandada no present6 contestacion

de la demanda.

C-AUDIENCIA INICIAL:- la Audiencia Inicial de que trata el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, convocada mediante auto adiado veintiocho (28) de abril del
afio 2014, se llevo a cabo tal y como fue programada. En dicha audiencia se agotaron
las subetapas correspondientes, considerando que el litigio se debia orientar en
determinar si el demandante como servidor publico del orden territorial tiene o no
derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones salariales reclamadas en aplicacion
del decreto 1919 de 2002; de ello da cuenta en las respectivas actas visibles a folios 56 a
60, con la correspondiente grabacién de video y audio, la cual se encuentra incorporada

a folio 63.

D -AUDIENCIA DE PRUEBAS. - Estando en audiencia inicial se
decretaron las pruebas a practicar, y se fijo el dia 01 de octubre de 2014, a las 02:50 PM,

como fecha y hora para la celebracion de la audiencia de pruebas de que trata el articulo
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181 de la Ley 1437 de 2011. En consecuencia, la misma fue celebrada en la fecha
estipulada, en la cual no fue posible el recaudo de la totalidad de las pruebas decretadas,
fijandose el dia 16 de octubre de 2014 a las nueve de la mafiana como fecha y hora para
la continuacion de la misma; tal como consta en la correspondiente acta de registro
visible a folio 73 a 76, y la correspondiente grabacién de audio y video, la cual se
encuentra incorporada a folio 77 del expediente. Continudndose con la audiencia de
pruebas en la fecha y hora sefialada, en la cual fue posible el recaudo de la totalidad de
las pruebas decretadas. El despacho al observar que no quedaba prueba pendiente por
recaudar, dandole aplicacion al inciso 3° del articulo 181 del CPACA, resolvio dar por
terminada la etapa probatoria, prescindi6 de la audiencia de alegaciones y juzgamiento,
ordeno a las partes presentar los alegatos de conclusion por escrito en el término de 10
dias, e indico a las partes que una vez finalizado el termino concedido por el numeral
precedente, el despacho judicial dictara sentencia en el término de veinte (20) dias, tal
como consta en la correspondiente acta de registro visible a folio 100 a 102, y la
correspondiente grabacion de audio y video, la cual se encuentra incorporada a folios

103 del expediente.

E - ALEGACIONES. - Dentro del término concedido para presentar los

alegatos de conclusiodn la parte demandada allegd escrito en los siguientes términos:

Entidad Demandada: Inicio sus alegatos, indicando que el Decreto 1919 de 2002
ampli6 el régimen prestacional de los empleados publicos el régimen prestacional de los
empleados publicos de la rama ejecutivo a del nivel nacional a los empleados del nivel
territorial, segin mandato del articulo 1 y el decreto 1042 del 1978, consagras las

prestaciones sociales y factores salariales aplicables a los empleados del orden nacional.

Despacho debe tener en cuenta que el articulo 3 de la ley 33 de 1985 dispone que las
pensiones de los empleados oficiales como en el caso de la demandan siempre se

liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes

Asi mismo hizo alusion a la sentencia C- 101/11, al concepto N° EE 3838
2010/17/06, radicado por la Directora Juridica del Departamento Administrativo de la

Funcion Puablica.

Indico que el decreto 1919 2002, extendio el régimen de prestaciones sociales de

los empleados publicos de la rama ejecutiva del nivel nacional a los mismo empleados
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cdl nivel territorial. Ello con el fin de unificar la legislacién nacional y territorial sobre
la materia, cubriendo algunas prestaciones sociales de las que carecian los empleados
publicos del nivel territorial, por lo que el mismo no se ocupa ni afecta los elementos de

salario, como es el caso de la prima de servicio.

Finalmente concluyd que con la sentencia C- 402 del 2013, la honorable corte
constitucional, establecié al declarar exequibles determinados articulos que solo se
pagaran la prima de servicio, bonificacidon de servicios prestados y auxilio de transporte
a aquellos empleados y servidores publicos en Colombia que laboren con el gobierno
nacional, dejando a un lado a los entes municipales y territoriales que venian sufragando
estos emolumentos; por tal razon el municipio de Toluviejo no le corresponde hacer la
cancelacion de la prima de servicio, ni la bonificacién por servicios prestados y mucho
menos auxilio de transporte, solicitados por el demandante, toda vez que no tiene

derecho a ellos.

Parte Demandante: no hizo uso de esta oportunidad procesal.

La Agente Del Ministerio Publico: no emitié concepto.

IIT CONSIDERACIONES

2.1. EL PROBLEMA JURIDICO. Vistos los argumentos expuestos en el
asunto, esta agencia judicial estima que se debe determinar si le asiste derecho al
demandante a que le sean reconocidos y pagados los siguientes emolumentos: Prima de
Servicios, Bonificacion por Servicios Prestados, Bonificacién por Recreacion y Prima
de Alimentacidn, reliquidacion de las cesantias e interés, reliquidacion de la prima de

navidad, subsidio de transporte y dotacién.

En aras de dar respuesta al anterior cuestionamiento, esta judicatura considera
pertinente referirse a la normatividad que consagra el reconocimiento de las prestaciones
salariales reclamadas y el referente jurisprudencial sobre el tema, seguidamente verificar

el acervo probatorio arrimado a esta foliatura, y, finalmente estudiar el caso concreto.
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2.2. REFERENTE NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL: Recurre esta
agencia judicial a la reglamentacion contenida tanto en el Decreto Ley 1042 de 1978,
“Por el cual se establece la nomenclatura y clasificacion de los empleos de los Ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes
a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”, como a lo dispuesto en 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”.

De igual forma, debe hacerse referencia a los Decretos 451 de 1984, 25 de 1995
y 404 de 2006.

El primero de los reglamentos en mencion, se refiere a la prima de servicios, la
bonificacién por servicios prestados, la prima de antigiiedad y la prima de alimentacion

a los empleados publicos del orden nacional, en los siguientes términos:

“Articulo 1. El sistema de nomenclatura, clasificacion y remuneracion de cargos que
se establece en el presente Decreto regird para los empleados publicos que desemperien
las distintas categorias de empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del
orden nacional, con las excepciones que se establecen mds adelante.” (Negrillas

propias).

“Articulo 42°.- De otros factores de salario. 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 periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.

Son factores de salario:

a) Los incrementos por antigiiedad a que se refieren los articulos 49 y 97 de este
Decreto.

b) Los gastos de representacion.

¢) La prima técnica.

d) El auxilio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio.

2) La bonificacion por servicios prestados.

h) Los vidticos percibidos por los funcionarios en comision”.
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“Articulo 45. A partir de la expedicion de este Decreto, créase una bonificacion por
servicios prestados para los funcionarios a que se refiere el articulo Io.

Esta bonificacion se reconocerd y pagard al empleado cada vez que cumpla un afio
continuo de labor en una misma entidad oficial.

Sin embargo, cuando un funcionario pase de un organismo a otro de los enumerados
en el articulo 1 de este decreto, el tiempo laborado en el primero se tendrd en cuenta
para efectos del reconocimiento y pago de la bonificacion, siempre que no haya solucion
de continuidad en el servicio.

Se entenderd que no hay solucion de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva
posesion no transcurrieren mds de quince dias habiles.

La bonificacion de que trata el presente articulo es independiente de la asignacion
basica y no serd acumulativa.”

Articulo 49°.- De los incrementos de salario por antigiiedad. Las personas que a la
fecha de expedicion de este decreto estén recibiendo asignaciones correspondientes a la
3a. 0 4a. columna salarial del Decreto 540 de 1977, por razon de los incrementos de
antigtiedad establecidos en disposiciones legales anteriores, continuaran recibiendo,
hasta la fecha en la cual se produzca su retiro del respectivo organismo, la diferencia
entre sueldo basico fijado para su empleo en la segunda columna de dicho decreto y el
de la tercera o cuarta columna, segun el caso.

Los incrementos salariales de que trata este articulo no se perderdan cuando los
funcionarios cambien de empleo dentro del mismo organismo, trdtese de nuevo
nombramiento, ascenso, traslado o encargo.

El retiro de un organismo oficial no implicara la pérdida de los incrementos salariales
por antigiiedad cuando el respectivo funcionario se vincule, sin solucion de
continuidad, a cualquiera de las entidades enumeradas en el articulo lo. del presente
Decreto.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, se entenderd que no hay solucion de
continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesion no transcurrieren mds de
quince dias habiles.

Los funcionarios que perciban incrementos de remuneracion por concepto de
antigtiedad deberan manifestar esta circunstancia al hacer su solicitud de empleo en
otra entidad oficial.

“Articulo 58. Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto tendrdn derecho
a una prima de servicio anual equivalente a quince dias de remuneracion, que se
pagard en los primeros quince dias del mes de julio de cada ario.

Esta prima no se regird para los funcionarios que con anterioridad tengan asignada
esta contraprestacion cualquiera que sea su nombre.” (las negrillas son del
despacho para resaltar)
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La Bonificacion por recreacion viene a estar regulada por el Decreto 451 de 1984,
el decreto 25 de 1995, el Decreto 3535 de 2003 y el Decreto 404 de 2006, entre otros, en

los siguientes términos:

DECRETO 451 DE 1984:

“Articulo 3°. Los empleados que adquieran el derecho a las vacaciones e inicien
el disfrute de las mismas, dentro del a ario civil de su causacion tendrdan derecho
a una bonificacion especial de recreacion en cuantia equivalente a dos (2) dias
de la asignacion basica mensual que les corresponda en el momento de causarias.

El valor de la bonificacion no se tendrd en cuenta para, la liquidacion de las
prestaciones sociales y se pagara dentro dé los cinco (5) dias habiles anteriores a
la fecha sefialada para la iniciacion del disfrute de las vacaciones.

Mientras se crea en el presupuesto de las entidades el respectivo rubro
presupuestal, podra diferirse la fecha sefialada para el pago de la bonificacion”.

DECRETO 25 DE 1995:

“Articulo 15. Bonificacion especial de recreacion. Los empleados puiblicos a que
se refiere el presente Decreto tendran derecho a una bonificacion especial de
recreacion, en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacion bdsica mensual
que les corresponda en el momento de iniciar el disfrute de sus vacaciones.

Esta bonificacion no constituira factor de salario para ningun efecto legal y se
pagard por lo menos con cinco (5) dias habiles de antelacion a la fecha sefialada
para iniciar el disfrute del descanso remunerado”.

DECRETO 3535 DE 2003:

Articulo 15. Bonificacion especial de recreacion. Los empleados publicos a que
se refiere el presente Decreto tendran derecho a una bonificacion especial de
recreacion, en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacion basica mensual
que les corresponda en el momento de iniciar el disfrute de sus vacaciones.

Esta bonificacion no constituird factor de salario para ningun efecto legal y se
pagard por lo menos con cinco (5) dias hdbiles de antelacion a la fecha sefialada
para iniciar el disfrute del descanso remunerado.

DECRETO 404 DE 2006

Articulo 1°. Los empleados publicos y trabajadores oficiales vinculados a las
entidades publicas del orden nacional y territorial, que se retiren del servicio sin
haber cumplido el afio de labor, tendran derecho a que se les reconozca en dinero
y en forma proporcional al tiempo efectivamente laborado las vacaciones, la

10
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prima de vacaciones y la bonificacion por recreacion. (Las negrillas son del
despacho para destacar)

El Decreto 1919 de 2002, por su parte, prescribié en su articulo primero lo

siguiente:

“Articulo 1.- A partir de la vigencia del presente Decreto todos los empleados publicos
vinculados o que se vinculen a las entidades del nivel central y descentralizado de la
Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas
Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi como
el personal administrativo de empleados publicos de las Juntas Administradoras
Locales, de las Instituciones de Educacion Superior, de las Instituciones de Educacion
Primaria, Secundaria y media vocacional, gozaran del régimen de prestaciones
sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico del Orden Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran liquidadas con base en
los factores para ellas establecidas.” (Negrillas fuera de texto)

Para este dispensador de justicia, puede afirmarse que con la expedicion el Decreto
1919 de 2002, los servidores publicos del nivel territorial se hacen merecedores de las
prestaciones sociales a que tienen derecho los empleados del nivel nacional, prestaciones

estas que no son otras que las reguladas por el Decreto 1045 de 1978.

Ahora bien, el Decreto 1045 de 1978 en su articulo 5° prescribe:

Articulo 5°.- De las prestaciones sociales. Sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales, los organismos a que se refiere el articulo 2 de este Decreto o
las entidades de prevision, segun el caso, reconoceran y pagaran las siguientes
prestaciones sociales:

a) Asistencia médica, obstétrica, farmacéutica, quirurgica y hospitalaria;
b) Servicio odontologico;

¢) Vacaciones;

d) Prima de vacaciones;

e) Prima de navidad;

f) Auxilio por enfermedad,

2) Indemnizacion por accidente de trabajo o enfermedad profesional;
h) Auxilio de maternidad,

i) Auxilio de cesantia;

J) Pension vitalicia de jubilacion;

1) Pension de retiro por vejez;

m) Auxilio funerario;

n) Seguro por muerte.

11
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De las normas transcritas, puede observarse que algunos emolumentos
contenidos en el articulo 42 del Decreto 1042/78, como lo son la prima de servicios, la
bonificacidn por servicios prestados, la prima de antigiiedad y la prima de alimentacion,
son de naturaleza salarial, mas no prestacional; ahora bien, en lo que hace referencia a
dichos factores salariales se sabe que fueron establecidos para los servidores publicos del
orden nacional, sin que se haga remision expresa de ellos -por el Decreto 1919 de 2002-
a efectos de que fuesen tenidos en cuenta respecto de los servidores publicos del orden
territorial, pues, este ultimo decreto contempl6 la extensidon a estos empleados solo

respecto del régimen de prestaciones sociales y no del salarial.

Pese a lo anterior, el H. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”,
en sentencia de fecha 23 de agosto de 2007, M.P. Dr. Jesis Maria Lemos Bustamante,
radicado interno No. 0176-2004, en un caso de prima de servicios, precisé que si bien
ésta es una acreencia laboral que conforme a la normatividad prevista en el Decreto
1042 de 1978 solo 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 inaplicé la expresion “del orden nacional” contenida en el art. 1° de ese

decreto, para reconocer a los empleados territoriales prestaciones del orden nacional.

Asi:

“La prima de servicios es una acreencia laboral que conforme a la normatividad

prevista en el Decreto 1042 de 1978 solo fue establecida para los empleados del
orden nacional, sin incluir dicha prestacion para los empleados publicos del
orden territorial.

St 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., y 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 expresion ““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 inspiro el legislador al expedir el Decreto 1919 de
2002, en tanto que extendio el régimen salarial y prestacional de los empleados
nacionales al de los territoriales, cuando textualmente establecio 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).
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Posicion que ha sido reiterada por el H. Consejo de Estado', y en providencia de
fecha 16 de abril de 2009, esa misma Corporacidn, en ponencia del Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila, rad. No. 08001-23-31-000-2002-01739-01(0694-07), precis6 que el
auxilio de alimentacion a pesar de estar contemplado en normas referentes a empleados
del orden nacional, en virtud del derecho a la igualdad, es aplicable también a los

empleados del orden territorial.

En estos términos, se tiene que el Maximo Tribunal de lo Contencioso dio
respuesta positiva al problema juridico consistente en establecer si las prestaciones
economicas 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®. Tesis ésta que fue acogida por esta
Unidad Judicial en providencias anteriores, en el entendido que si bien la sentencia no
hace taxativamente mencién al auxilio de alimentacion, a la bonificacién por servicios
prestados y a la prima de antigliedad, era aplicable a los empleados del orden territorial
por analogia y en salvaguarda del derecho a la igualdad, ya que éstos tienen derecho a

gozar del mismo régimen de prestaciones sociales que los empleados del orden nacional.

Conviene ahora traer al caso el pronunciamiento de La Sala Plena de la H. Corte
Constitucional en sentencia C-402 del 3 de julio de 2013, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas
Silva, que resolvio la demanda de inconstitucionalidad de los articulos 1°, 45, 46, 50, 51
58 y 62 (parciales) del Decreto 1042 de 1978, en la que se considerd que es 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, de la

que se transcribe —en extenso- una parte asi:

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

(...)

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 consideracion a que no son equiparables y responden cada uno de ellos

ISentencia de fecha 20 de septiembre de 2007, M.P. Dr. Alejandro Ordéfiez 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 Jests Matfa Lemos Bustamante, radicado interno No. 5816-2005, actor: Monica Perpetua
Casanova Zamora.

2 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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a los requerimientos especificos del orden o entidad de que se traten, el grado de
responsabilidad y calificacion profesional requerida o, lo que resulta
particularmente importante para el caso analizado, a si se trata de empleos del
orden nacional o territorial.

(...)

12. A partir de las consideraciones siguientes, se tiene que la comparacion 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 diferenciacion 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 identificacion de un criterio de comparacion
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 definicion de “(i) “con claridad los grupos
involucrados, (ii) el trato introducido por las normas demandadas que genera la
vulneracion del derecho a la igualdad y (iii) qué justifica dar un tratamiento
distinto al contenido en las normas acusadas”,’ toda vez que “la realizacion de
la igualdad no le impone al legislador la obligacion 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 razon
constitucionalmente atendible para el tratamiento diferente. Si estos requisitos
no estan presentes, se estd ante la inexistencia de los presupuestos para la
conformacion 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.

Solucion del cargo propuesto.

13. Como se explico 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

3 Corte Constitucional, sentencia C-913 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).
4 Corte Constitucional, sentencia C-1115 de 2004 (MP Rodrigo Escobar Gil).
5 Corte Constitucional, sentencia C-101/11.
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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 conclusion se basa en
una lectura apenas gramatical de la norma constitucional, desarticulada de
otros preceptos cuya interpretacion sistemdtica fundamenta la formula de
armonizacion entre el Estado unitario y el grado de autonomia de las entidades
territoriales, aplicable a la determinacion del régimen salarial de los servidores
adscritos a dichos entes locales.

En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacion del régimen
salarial de los servidores publicos del orden territorial responde a una formula
de armonizacion entre el principio de Estado unitario y el grado de autonomia
que la Constitucion 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 fijacion 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 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.

14.1. La tesis sostenida por el actor, por lo tanto, presentaria 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 maximizacion
del principio de Estado unitario y en abierta contradiccion con la eficacia del
grado de autonomia que la Constitucion 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
expedicion de la norma acusada.

EI Decreto 1042/ 78, como se explico a propdsito de la argumentacion sobre la
derogatoria de algunas de sus disposiciones, fue expedido en razon de las
facultades para el ejercicio de la actividad legislativa otorgadas al Gobierno por
la Ley 5 de 1978, cuyo articulo 1° previo 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 (lo.) de enero de 1978, las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos de:


http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/cp/constitucion_politica_1991_pr002.html#76
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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 Constitucion derogada como de la Carta Politica
vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de regulacion a la
determinacion del régimen salarial de los servidores publicos de la Rama
Ejecutiva del nivel territorial. Ademads, dicha extension uniforme no puede
llevarse validamente a cabo de acuerdo al parametro constitucional vigente,
merced del grado de autonomia anteriormente explicado.

15. Con base en los anteriores argumentos, se tiene que el primer problema
Juridico materia de decision debe resolverse de manera mnegativa. En
consecuencia, no estin los presupuestos para decidir acerca del segundo
problema juridico, relativo a la presunta vulneracion del principio de igualdad,
en tanto su supuesto metodologico es la existencia de un mandato constitucional
de regulacion uniforme del régimen 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 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 de los argumentos expuestos por la H. Corte Constitucional, puede
afirmarse que el régimen salarial de los servidores publicos del orden territorial vendria
a estar determinado de manera concertada por las competencias que le vienen fijadas
constitucionalmente entre el Legislativo, el Gobierno Nacional y las entidades

territoriales.

Ast las cosas, en sentir de este administrador de justicia, es dable afirmar que por
el hecho de haberse establecido factores salariales para los servidores publicos del orden
territorial distintos a los del orden nacional, no se configura una violacién al derecho a
la igualdad, en razon a que no se dan los presupuestos de un criterio de comparacion

para establecer un trato diferente e injustificado.

2.3.- EL ACERVO PROBATORIO. Alplenario se arrimaron los siguientes

medios de prueba:

» Escrito de agotamiento de via gubernativa formulada ante la Alcaldia Municipal

de Toluviejo con fecha de recibido Noviembre 09 de 2012 (fol. 28-30).
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» Certificacion suscrita por el Coordinador Administrativo del municipio de
Toluviejo en la que se hace constar que el demandante presta sus servicios al
Municipio de Toluviejo en el cargo de Conductor Mecénico Cod. 6005 Grado
09; asi mismo las asignaciones basicas devengadas durante los afios 1995 al 2014,
al igual que las prestaciones sociales desde su inicio, como lo son: prima de
navidad, prima de vacaciones, y vacaciones; como también las que no se le han
cancelado tales como: prima técnica, bonificacion por servicios prestados,
dotacion uniformes, bonificacion por recreacidén, subsidio de alimentacidn,

subsidio de alimentacion. (fol. 69).

» Fotocopia de la cedula de ciudadania del sefior ALVARO MIGUEL BELTRAN
MERCADO (fol. 32).

» Respuesta al derecho de peticidon del seior ALVARO EDUARDO VERGARA
de fecha 28 de noviembre de 2012 (fol. 16-26)

» Acta de posesién del sefior ALVARO MIGUEL BELTRAN MERCADO (fol.
31, 52, 70 y 80).

» Certificacion expedida por el Coordinador Administrativo de Toluviejo, en la
que consta que al demandante no se le han reconocido ascensos, encargos o

comisiones de servicios (fol. 79).

Es importante indicar que las pruebas aportadas por la entidad demandada
municipio de Toluviejo, atraves de oficio de fecha 14 de octubre de 2014, en el cual se

le da respuesta al Oficio No 0581, no guardan relacién con el demandante®.

2.4.- CASO CONCRETO: Se depreca en el asunto la nulidad del acto
administrativo de fecha 28 de noviembre de 2012, expedido por la administracién
municipal de Toluviejo, frente a la peticion elevada el dia 09 de noviembre de 2012 por
el demandante, mediante el cual se niega el reconocimiento y pago de conceptos
salariales tales como prima de servicios, bonificaciébn por servicios prestados,
bonificacién por recreacion, prima de alimentacion, reliquidacion de la prima de

navidad, subsidio de transporte y dotacién.

® Folios 81-99 del expediente

17



Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
: 6 Radicacion N° 70-001-33-33-000-2013-00213-00
o‘%o Demandante: ALVARO MIGUEL BELTRAN MERCADO
Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo Demandado: MUNICIPIO DE TOLUVIEJO

Frente a las pretensiones y hechos de la demanda, la entidad territorial accionada

guardo absoluto silencio.

Viene demostrado dentro del proceso que el sefior ALVARO MIGUEL
BELTRAN MERCADO, se encuentra vinculado laboralmente al Municipio de
Toluviejo, desempenando el cargo de conductor, Codigo 314, Grado 8, desde el dia tres
(03) de mayo de 1995 hasta la fecha de expedicion del certificado obrante a folio 69 del
expediente; en igual sentido esta certificado que el demandante no ha percibido suma

alguna por los emolumentos reclamados.

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho se retrotrae a lo
expuesto en precedencia, en lo que hace referencia al pronunciamiento que hizo el
Maximo Tribunal Constitucional, a través de la sentencia C-402 de 2013 en la declard
la exequibilidad de la expresion “del orden nacional” contenida en el articulo primero,
entre otros, del Decreto 1042 de 1978, para sefialar que por esta potisima razon el
demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones salariales
deprecadas, esto es, la prima de servicios, la bonificacion por servicios prestados y la

prima de antigiiedad.

Sin embargo, no puede predicarse lo mismo respecto de la Bonificaciéon por
Recreacion, pues, no obstante que la reglamentacion primigenia, esto es, el Decreto 451
de 1984 la regulaba para los servidores publicos del orden nacional, para esta judicatura,
de la lectura del articulo 1° del Decreto 404 de 2006 puede colegirse con facilidad que a
partir de esta normativa el referido emolumento le es reconocible a los servidores

publicos del orden territorial; en efecto, la norma en comento senala: “Los empleados

publicos v trabajadores oficiales vinculados a las entidades publicas del orden nacional

y territorial, que se retiren del servicio sin haber cumplido el afio de labor, tendran

derecho a que se les reconozca en dinero v en forma proporcional al tiempo

efectivamente laborado las vacaciones, la prima de vacaciones y la bonificacion por

recreacion. (las negrillas y el subrayado son del despacho). Complemento de lo
expuesto, se tiene que la Ley 995 de 2005, dispuso el reconocimiento de la compensacion
en dinero de las vacaciones a los trabajadores del sector privado y a los empleados y
trabajadores de la administracidon publica en sus diferentes 6rdenes y niveles, entiéndase
incluidos aqui a los del nivel territorial, y, como se sabe, el reconocimiento de la

bonificacion por recreacidn va atado al derecho del disfrute de las vacaciones.
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En igual sentido, esta judicatura estima que respecto del auxilio de alimentacion,
también resulta procedente su reconocimiento, eso si, so6lo a partir de la expedicion del
Decreto 627 de 2007, que establecio el limite maximo salarial de los servidores publicos
territoriales y extendio hasta estos aquel derecho’, lo cual ha sido regulado afio tras afio
por el Gobierno Nacional; en consecuencia, es del caso comprobar si el actor cumple
con el requisito del tope maximo salarial a efectos del reconocimiento del mentado
auxilio, para lo cual se tendran en cuenta los decretos que estipulan el auxilio, expedidos

a partir del afio 1996, afio en que ingresé a laboral el demandante, asi:

Limite asignacion Asignacion Valor del Auxilio

Decreto N° mensual mensual del de alimentacion
Demandante?®

732 de 2009 $1.133.355,00 $998.118,00 $40.412,00
1397 de 2010 $1.156.023,00 $1.029.267,00 $41.221,00
1048 de 2011 $1.192.669,00 $1.070.438,00 $42.528,00
840 de 2012 $1.252.303,00 $1.132.528,00 $44.655,00
1015 de 2013 $1.295.383,00 $1.178.051,00 $46.192,00
185 de 2014 $1.333.468,00 $1.231.063,00 $47.551,00

Como puede verse, el demandante desde su vinculaciéon al Municipio de
Toluviejo, ha percibido salarios por debajo de los topes sefialados por los Decretos del
Gobierno que han reglamentado el reconocimiento del auxilio de alimentacidn, por lo

tanto, es merecedor del derecho reclamado.

De otro lado, esta unidad judicial sefiala que en el presente caso se ha configurado
el fendmeno la prescripcion de los derechos laborales, toda vez que la peticion de los
emolumentos aqui reclamados, se formulo el dia 09 de noviembre de 2012, por lo que

los derechos anteriores al 09 de noviembre de 2009 hacia atras se encuentran prescritos.

Asi las cosas, las pretensiones de la demanda estdn llamadas a la prosperidad
parcial, por lo que se dispondra el reconocimiento y pago de la Bonificacién por
Recreacion y el Auxilio de Alimentacion en favor del sefior ALVARO MIGUEL
BELTRAN MERCADO y a cargo del Municipio de Toluviejo, los cuales seran
cancelados durante todo el tiempo en que haya perdurado y perdure la relacion laboral

del demandante.

"Articulo 4°. El subsidio de alimentacion de los empleados publicos de las entidades a que se refiere el presente decreto, que devenguen
asignaciones basicas mensuales no superiores a novecientos noventa y tres mil quinientos noventa y un pesos ($993.591) moneda
corriente, sera de treinta y cinco mil quinientos doce pesos ($35.512) moneda corriente mensuales o proporcional al tiempo servido,
pagaderos por la respectiva entidad, sujeto a la disponibilidad presupuestal.

8 Segun certificacion obrante a folio 69 del expediente
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Finalmente conviene aclarar que como quiera que la Corte Constitucional
declar¢ la exequibilidad de la expresion “del orden nacional” contenida en el numeral 1°
del Decreto 1042 de 1978, lo cual es contrario a la posicion que fue pautada por el H.
Consejo de Estado, esta Unidad Judicial se auxiliara en el criterio adoptado por el
maximo Tribunal Constitucional, como quiera que de conformidad al articulo 241 de la
C.P, a aquel le fue confiada la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion,
y para ello en virtud de lo establecido en el numeral 5° ibidem, tiene la funcion de decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los
decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno, con fundamento en los articulos 150
numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o por vicios de

procedimiento en su formacion.

En esos términos, lo procedente es apartarse de la tesis trazada por el H. Consejo
de Estado. Por tanto, el presente asunto se resolvera partiendo de la base que, el régimen
salarial establecido por el Decreto 1042 de 1978, dentro del cual figuran como factores
salariales tanto la bonificacion 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.

2.5.- COSTAS.- El despacho se abstendra de condenar en costas, toda vez que
las pretensiones de la demanda prosperaron parcialmente y en consideracion a que no
hubo, por parte de la demandada, actuaciones dilatorias como tampoco de mala fe en el

desarrollo del presente asunto.

3. DECISION:
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Quinto Oral del

Circuito de Sincelejo, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarase la Nulidad Parcial del acto administrativo fechado 28 de

noviembre de 2012, proferido por el Municipio de Toluviejo, frente a la peticion
formulada por el seior ALVARO MIGUEL BELTRAN MERCADO, el dia 09 de
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noviembre de 2012, en cuanto se le neg6 el reconocimiento y pago de la Bonificacion
por Recreacion y el Auxilio de Alimentacién reclamados por el demandante, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaraciéon anterior se condena al
Municipio de Toluviejo a reconocer, liquidar y pagar a favor del seior ALVARO
MIGUEL BELTRAN MERCADO, identificado con la C. C. N° 4.021.800, los valores
correspondientes por concepto de Bonificacion por Recreacidon y Auxilio de
Alimentacién, conforme a lo preceptuado en las normas pertinentes, desde el 09 de
noviembre de 2009 y mientras perdure su relacién laboral. Las sumas que sean
reconocidas serdn actualizadas conforme a la variacion del Indice de Precios al

Consumidor certificado por el DANE.

TERCERO: Nieganse las restantes suplicas de la demanda.

CUARTO: Declarese la prescripcion de los derechos anteriores al 09 de

noviembre de 2009.

QUINTO: Se dara cumplimiento es esta sentencia en los términos de los articulos
192y 195 delaley 1437 de 2011.

SEXTO: Sin condena en costas en esta instancia.
SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, librense las comunicaciones de rigor,
devuélvase a la parte demandante el remanente, si lo hubiere, de lo consignado para

gastos del proceso y archivese el expediente previo registro en la base de datos del
sistema SIGLO XXI de la Rama Judicial.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

TRINIDAD JOSE LOPEZ PENA

Juez
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