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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, 26 JUN 2018°

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JORGE ENRIQUE VARGAS ESPINOSA

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006- 2016-00126-00

Agotados los ritos del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, profiere
el Despacho sentencia de primera instancia.

I.ANTECEDENTES #

1.1.La demanda

JORGE ENRIQUE VARGAS ESPINOSA, identificado con cédula de ciudadania N°
6.760.486 por medio de apoderada judicial y en ejercicio del medio de control previsto en
el articulo 138 del CPACA-, demanda al DEPARTAMENTO DE BOYACA, con el proposito
de que se acceda a las siguientes:

1.2. Declaraciones y condenas

Que se decrete la inaplicacién por ser violatorio de la Constitucién y de la Ley del
paragrafo 2°- del articulo 22 del Decreto 000217 de fecha 12 de marzo de 2012 proferido
por el Departamento de Boyaca que sefiala lo siguiente: "%

“Paragrafo 2° del articulo 22 del Decreto 000217 del 12 de marzo de 2012:

"En ningin caso los gastos de desplazamiento constituirdn salario ni factor
computable para liquidacién de prestaciones sociales y son compatibles con el
subsidio de transporte, para aquelios servidores publicos que segiin su salario
basico posean ese derecho”.
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Que se decrete la nuhdad y el consecuente restablecimiento del derecho del acto
admlmstratnvo expedldo por el Dlrector Jundlco deI Departamento de Boyaca de fecha
marzo de 2016 notlf‘ cado eI d|a 3 de marzo de 2016 por ser vnolatorlo de la Constitucién

y la Ley.

Que se decrete - la ‘nulidad y el consecuente restablecimiento del derecho del acto
administrativo expedido por el por el Director Juridico' del Departamento de Boyacé de
fecha ‘marzo de'2016, notificado el dia 29 de marzo de 2016, por ser violatorio de la

Constitucidn'y la Ley:.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene el reconocimiento e inclusién de
“los gastos'de desplazamiento” que el demandante devenga en calidad de conductor del
Departamento de Boyacd, como salario y factor para la liquidacion de las prestaciones

sociales a partir del 8 de enero de 2008 y hasta la fecha y en lo sucesivo.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se ordene la reliquidacion de
todos los factores salariales que devenga el demandante en su calidad de conductor del
Departamento de Boyacd, tales como vacaciones, bonificaciones, prima de servicios, prima
de antigiiedad, prima de navidad, prima de alimentacion, dotaciones, y demas primas
legales y extralegales, cesantias, intereses a las cesantias, seguridad social, aportes a
pension y demés prestaciones sociales, teniendo en cuenta este factor salarial (prima de
desplazénﬁiento). Liquidacion que deberd efectuarse a partir del 8 de enero de 2008 y

hasta la fecha en que se realicé dicha liquidacion.

Que se ordene el pago de los anteriores conceptos debidamente indexados a partir del 8

de enero de 2008 y hasta la fecha en que se realice la correspondiente liquidacion.

Que se ordene ajustar los aportes pensionales patronales a la entidad que corresponda

teniendo en cuenta este factor salarial (gastos de desplazamiento).

Que se condene a la demandada al pago de la indemnizacion por el no pago oportuno de
las prestaciones sociales equivalentes a un dia de salario por cada dia de retardo en el

pago de las prestaciones a que el demandante tiene derecho.

Que se condene al pago de la indexacion de las anteriores sumas, liquidadas de
®
conformidad con la formula esgrimida por el Consejo de Estado.
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Que se ordene indemnizar al demandante, los perjuicios causados con las decisiones
administrativas de las cuales se solicita su inaplicacion, mediante el pago de los
excedentes dejados de percibir al no tenerse los gastos de desplazamiento, como salario o
factor salarial, y si no hubiese sido ilegal y arbitrariamente despojado de su derecho a
percibir dichos conceptos como factor salarial; reconocimiento que debe hacerse a partir
del 8 de enero de 2008 y hasta la fecha en que se realice dichas reliquidaciones,
cantidades que deben indexarse y sobre el total aplicar los intereses moratorios

correspondientes a la tasa mas alta permitida por la ley.

Que se ordene que las anteriores sumas se liquiden tomando como base el salario definido
anualmente por el Gobierno Nacional y reajustarse conforme con la formula utilizada por
el Consejo de Estado.

Va = Vh. X_Ind.F.
Ind.I

Que se condene al pago de los intereses moratorios desde que se hicieron exigibles las
prestaciones debidas, liquidados conforme a la tasa establecida por la Superintendencia

Bancaria, como el pago de las costas procesales.

1.3. Fundamentos facticos

La parte actora a través de su apoderada menciona que ingresd a laborar con el
Departamento de Boyaca desde el 8 de enero de 2008 como conductor, fecha desde la

cual pertenece a la administracion central de la planta global del Departamento de
Boyaca.

Que desde hace mas 8 afios la entidad le ha pagado su salario mensual, correspondiente a
su asigpacion basica + el 90% de la asignacion bdsica, antes denominada “prima de
movilizacion” y hoy llamada “gastos de desplazamiento” suma que no ha tenido mayor
variacion desde dicho tiempo y con la que el actor ha asumido sus obligaciones propias y
de su familia.

Que para el afio 2016, el salario devengado por el actor asciende a $1.374.000+ el 90% de
la asignacion basica, que corresponde a $1.236.600; sin embargo este concepto — gastos
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de desplazamiento, antes llamado prima de movilizacién- no ha sido reconocida por la
entidad accionada como factor salarial, a pesar de haberla percibido mensualmente de

forma continua e ininterrumpida, como contraprestaciéon al servicio prestado por el

accionante y bajo la permanente subordinacién de su empleador.

Que mediante derecho de peticidn, radicado el 21 de enero de 2016, solicité a la entidad
accionada, la inaplicacion de la norma hoy demandada y'eI reconocimiento de los gastos de

desplazamiento como factor salarial, agotando de esta manera la via gubernativa.

Que en respuesta al derecho de peticién incoado, la entidad demandada, negé dicha
solicitud, argumentando que “No es competente el gobernador de Boyaca para hacer
reconocimiento de nuevos factores salariales soslayando el orden legal...”, la cual le fue
notificada el dia 3 de marzo de 2016; y frente a la que se interpuso recurso de réposicién;
el que fué resuelto confirmando la decision anterior, notificindose el actor el dia 29 de
marzo de 2016.

Que el accionante es miembro del sindicato de empleados de la Gobernacién de Boyaca.

Finalmente advierte que la gobernacion de Boyaca, le estd dando un trato diferente a
quienes se desempefian en el cargo de conductor, pese a que cumplen las mismas
funciones y horario de trabajo, que otros conductores, a quienes si se les reconoce y paga

los gastos de desplazamiento como factor salarial.

1.4. Normas violadas y concepto de violacion

L.

Como normas constitucionales violadas sefiald el predmbulo y los articulos 2, 13, 25, 29, 39,
53, 121 al 125y 209 de la Constitucion Politica.

Adujo que los actos acusados quebrantan directamente las disposiciones constitucionales,
teniendo en cuenta que contravienen el principio de igualdad de oportunidad para los
trabajadores, que permite ademas el desarrollo de la dignidad humana; asi mismo, la
proporcionalidad de la remuneracion por la cantidad y calidad del trabajo; derechos que han
sido consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Politicos, Sociales y
Culturales y que deben asegurarse a todos los habitantes.
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Refirid tomo precedente jurisprudencial varias sentencias proferidas por el Tribunal
Administrativo de Boyaca en las que se reconocié los gastos de desplazamiento como factor
salarial a otros empleados que se encuentran desempefiando el mismo cargo y en las
mismas condiciones que el actor, a quienes en la actualidad, en cumplimiento de dichos
fallos, se les esta reconociendo y pagando dichos emolumentos como factor salarial; por lo

gue denota un trato desigual con respecto a estos trabajadores.

Sostuvo que los derechos adquiridos del actor no pueden verse desmejorados, teniendo en
cuenta que no es factible disminuir los salarios y prestaciones sociales, pues contrario sensy,
éstos tienden a incrementarse y por ello el 90% de la asignacion basica mensual devengada
debe ser tomada como factor salarial; por ello el pardgrafo 2° del articulo 22 del Decreto No.
000217 el 12 de marzo de 2012, desconocid el tajo de derechos adquiridos de los
trabajadores beneficiados con los gastos de desplazamiento; por lo que aseguré que los
actos  administrativos demandados atentan contra el principio de progresividad
irreversibilidad.

Indico que los actos administrativos demandados violan la Ley 100 de 1993, la Ley 33y 62
de 1985, entre otras, teniendo en cuenta que en estas dos dltimas no se incluyen
taxativamente los factores que constituyen salario, tal y como lo sefiala el Conséjo de Estado
en Sentencia del 04 de agosto de 2010; asi mismo, que en el sub judice, los gastos de
desplazamiento constituyen un 90% del salario que devenga el demandante y los recibe de
la entidad empleadora, mes a mes como contraprestacién de sus servicios, es decir, que
estas sumas de dinero no las recibe ocasionalmente ni por mera liberalidad del empleador.

Aseguro que la administracion no puede, abusando de su posicion domihante, dar vida a un
Decreto que vulnera claramente, no solo la Ley sino la constitucién debido a que desconoce
los derechos laborales del actor, toda vez que la (nica motivacién que dio existencia juridica
a los decretos acusados es que el gobernador no tiene facultades para establecer los
factores salariales, no obstante expide dos decretos en donde claramente sefiala que los
gastos de desplazamiento no constituyen factor salarial.

Adujo que en la respuesta que dio la entidad accionada al derecho de peticion con el que se
agoto la via gubernativa, se expresé que “la determinacién del régimen prestacional u

salarial de los empleados departamentales y municipales se encuentra constitucionalmente
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establecido en el articulo 150 superior, numeral 19), literales e), f). en donde se establece
que las. funciones dadas al gobierno Nacional en materia de prestaciones sociales son
indelegables en las corporaciones .puUblicas territoriales...”; por lo que considerd que el
Gobernador del Departamento de Boyacé al expedir los decretos donde se sefiala que los
gastos de desplazamiento no constituyen factor salarial se estaria arrogando atribuciones
que no le corresponden y vulnerando los derechos del accionante; por lo que advirtio la
existencia de desviacion de poder como causal de nulidad.

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida con providencia del 10 de noviembre de 2016 (fls. 519 - 521) y
una vez notificada la entidad accionada la contestd oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones (fls. 565-572).

Posteriormente mediante auto del 9 de junio del afio 2017 se fijé la fecha para la
realizacion de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA (fl. 620).

Tal diligencia se llevé a cabo el dia 5 de julio del 2017, segun consta en el acta que
reposa de folios 624 a 631 del expediente, en la cual se decretaron medios de prueba
para el esclarecimiento de los supuestos facticos (fls. 628 - 629 Vto).

En consecuencia, el dia 3 de octubre del 2017, se llevd a cabo la audiencia de que trata el
articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba que fueron
decretados en la audiencia inicial (fls. 661 a 666), diligencia en la que fueron incorporadas
todas las pruebas, se dio por finalizada la etapa probatoria y se ordend la presentacion
por escrito de los alegatos de conclusion, al considerar que en el presente asunto era
innecesario llevar a cabo la Audiencia de Alegaciones y Juzgamiento de que trata el
articulo 182 del CPACA.

2.1. Contestacion de la demanda
Manifiesta que los gastos de desplazamiento recibidos por el demandante no son

contraprestacion del servicio prestado, sino que son los medios que se le facilitan para que

cumpla con sus funciones, pues tienen una destinacion especifica como es la de cubrir los
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gastos en que incurre el conductor para cumplir con sus funciones, cuando por motivos
laborales deben cumplirlas en un lugar diferente a la dependencia donde ordinariamente

presta sus servicios.
A d

Sostiene que si bien es cierto, los gastos de desplazamiento reemplazaron la prima de
movilizacion, no significa que sean iguales o guarden similitud alguna; asi mismo, su
reconocimiento y pago se configuraba al igual que los viaticos, cuando el trabajador

acredita que se encontraba cumpliendo comisiones o misiones oficiales.

Menciona que los actos administrativos no han sido violatorios de norma superior, como
tampoco se ha hecho una indebida aplicacion de la Ley, teniendo en cuenta que la
autoridad que los expidid lo hizo dentro de la drbita de su competencia otorgadas por los
articulos 303 y 305 de la Constitucion Politica, el numeral 2° del articulo 94 del Decreto
1222 de 1986 y la Ley 4@ de 1992; no obstante, la autonomia de las entidades territoriales
en los términos del articulo 287 de la Constitucion Politica no puede ser absoluta, por
cuanto ésta se encuentra sometida a los limites que para el efecto fija tanto la Constitucion
y la Ley; por lo que resaltd que no existe falsa motivacion, como tampoco desviacion de
poder, teniendo en cuenta que el Decreto del cual se solicita su inaplicacion fue proferido

por el representante legal del Departamento

Dice que la demandante yerra al afirmar que los gastos de desplazamiento son derechos
adquiridos, pues éstos no entran al patrimonio del trabajador, cuando son para el ejercicio
de sus funciones, por lo que jamas han sido reconocidos como factor salarial, para la

liquidacién de prestaciones sociales.

Recalca que la parte actora asimila los gastos de desplazamiento con los viaticos, no
obstante esta apreciacién es errada, teniendo en cuenta que en los decretos a partir de
1996, se establecio "e/ pago de gastos de desplazamiento es incompatible con el pago de
vigticos”; para lo cual hizo un estudio comparativo, entre viaticos, prima de
movilizacion y gastos de desplazamiento; argumentando que los vidticos fueron
definidos desde 1996 como “e/ valor diario destinado a proporcionarle al servidor publico
comisionado el pago de los gastos por concepto de manutencion y alojamiento, en cuanto
a las condiciones que su estadia exija’, resaltando que para su reconocimiento debe mediar
una comision de servicios; en cuanto a la prima de movilizacién dijo que fue establecida a
través de la Ordenanza N°. 032 de 1992, expedida por la Asamblea del Departamento de

“r
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Boyaca Ia cual fue establecida para los choferes mecanicos del gobernador y de los
secretarlos del mlsmo despacho y los gastos de desplazamiento los conceptud como el
valor que se reconoce a Ios empleados publicos o trabajadores oficiales que por la
naturaleza de su cargo y en cumplimiento de la labor desarrollada debe desplazarse en
forma relterada a lugares distintos a la de su sede habitual de trabajo; resaltd que en este
caso no se requnere de una comision de servicios como si se hace para el otorgamiento de

Ios v1at|cos

Afirma que”él Departamento de Boyacd no estd fijando de forma arbitraria el régimen
prestaaonal y salarial de los empleados publicos de la entidad territorial, pues el mismo ha
sido estableado por el Gobierno Nacional en uso de las facultades Iegales y
Constltuaonales, contenidas en el articulo 12 de la ley 42 de 1992, vy los literales €) y f) del

numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica.

Aduce gue con la expedicion de los Decretos 1045 de 1978 y 1919 de 2002, por el cual se
fij ija el reglmen de prestaciones sociales de los empleados pUlblicos y se regula el régimen
minimo prestac10nal de los trabajadores oficiales del nivel territorial, el Gobierno Nacional
en ejercicio de las facultades conferidas por la Ley 42 de 1992 y la Constitucion Politica,
establecio el régimen prestacional de los empleados del nivel territorial de forma que se
unificaron las prestaciones a las cuales tienen derecho los empleados publicos de todo el
territorio nacional, asi mismo el Decreto 1042 de 1978 establece el sistema de
nomenclatura y clasificacién 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.

Argumenta que los gastos de desplazamiento ni son salario, ni son contraprestacién por el
servicio prestado, tampoco hace parte de los factores salariales, establecidos en la Ley,
sino que son un derecho que se les reconoce a los servidores publicos que por la
naturaleza de la labor y en cumplimiento de la misma deben desplazarse de forma
reiterada a lugar distinto del centro urbano o lugar geografico urbano o rural en donde est
ubicada la dependencia y/o donde habitual y ordinariamente presta sus servicios, entre

estos servidores se encuentran los conductores sin excepcion del ente demandado.
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Finalmente hace un recuento normativo de la regulacién de los gastos de desplazamiento
en el Dgpartamento de Boyacd, para concluir la atribucion conferida por las Corporaciones
Administrativas Territoriales en los articulos 300-7 y 305-7 de la Constitucién Politica, para
determinar las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de
empleos de los drdenes seccional y local; no obstante los gastos de desplazamiento,
tienen su fundamento legal en los Decretos expedidos por el Departamento de Boyac
desde 1996, sefialando que tienen derecho a este emolumento en un 90% sobre su
asignacion basica mensual, los conductores mecanicos y conductores, que para el cabal
cumplimiento de sus funciones deban desplazarse en forma reiterada a un lugar distinto a
la sede donde presta sus servicios; sin embargo, para su pago el funcionario debe laborar
de manera habitual, por ende debe allegar certificacion expedida por el Secretario del

Despacho o director del Departamento donde ejerce sus funciones

2.2. Obran dentro del expediente las siguientes pruebas

- Decreto No. 000217 del 12 de marzo de 2012, expedido por el Gobernador de Boyaca,
“por medio ael cual se reglamenta el otorgamiento de las comisiones de servicios,
reconocimiento y pago de vidticos, gastos de transporte y gastos de desplazamiento en la
administracion central del Departamento” (fls. 41-49).

- Certificados laborales del demandante expedidos por la Direccién de Talento Humano
del Departamento de Boyaca. (fls. 52-60).

- Derecho de peticion elevado por la apoderada del demandante, ante el Gobernador de
Boyaca, el dia 21 de enero de 2016, en el que solicita la inaplicacion del pardgrafo
segundo del articulo 22 del Decreto No. 000217 del 12 de marzo de 2012 los demds que
guaran similitud sobre el tema y consecuencialmente que se le reconozca y pague los
gastos de desplazamiento o prima de movilizacién como factor salarial a partir del 8 de
enero dz 2008 y hasta la fecha en que se realice la liquidacion. (fls. 32-40).

- Certificaciones sobre el cumplimiento de comisiones oficiales por el demandante. (fls.
61-103).

x
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-,

- OF CIO No 20166800031491 emanado de la Gobernaaon de Boyaca de marzo de 2016,
emanado de la Gobernauon de Boyaca mediante el cuaI niega la solicitud elevada por el

actor, notlﬁcado personalmente al peticionario el dia 03 de marzo de 2016. (fls. 104-106).

- Recurso de reposmon interpuesto el 14 de marzo de 2016 en contra de la decisién
notificada eI 03 de marzo de 2016 (fls. 107-111).

- Oficio 20166800077391 de marzo de 2016, notificado el 29 de marzo del mismo afio,
mediante el cual se resolvi6 el recurso de reposicién interpuesto en contra del oficio No.
20166800031491, no reponiendo la decision impugnada. (fls. 113-115).

- Desprendibles de pago de los afios 2011, 2012, 2013, 2014 y 2015 (fis. 116-198).

- Ordenanza No. 021 del 03 de agosto de 1994, “MEDIANTE LA CUAL SE MODIFICO EL
ARTICULO QUINTO DE LA ORDENANZA NUMERO 010 DE 1994 referente a la prima de
movilizacion (fls. 205 a 208).

- Constancia de los pagos realizados al actor, por concepto de “Gastos de
Desplazahwiento”, desde el afio de 2008 a jUIio del afio 2017 (fls. 644 a 657).

- Decreto No. 787 del 15 de agosto de 1977 “por el cual se reglamenta el pago de la
prima de movilizacion de los conductores dependientes de la Gobernacion y de las
Secretarias del Despacho” (fls. 209 a 211).

- Copia de actuaciones procesales en casos de similares contornos como el de objeto de
debate (fls. 239 a 294).

- Copia de las sentencias proferidas por el Juzgado Primero y Segundo de Desconrgestion
del Circuito Judicial de Tunja, el Tribunal Administrativo de Descongestién de Boyaca vy el
Consejo de Estado, referidas en el libelo de la demanda como antecedente jurisprudencial
(fls. 295 a 519).

- Certificacion de afiliacion del demandante al Sindicato SINTRAGOBERNACIONES. (fl.
639)

- Certificacion de pagos laborales realizados al demandante. (fls. 644-657)
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2.3. Alegatos de conclusion

La parte actora manifiesta que todo pago percibido por el trabajador de parte del
empleador que constituya retribucidn por el servicio prestado y sea habitual tiene
naturaleza salarial; que los gastos de desplazamiento constituyen el 90% del valor total
del salario devengado por el demandante, suma mensual que es fija Y no varia, el cual se
percibe como contraprestacion directa de sus servicios Yy no por mera liberalidad el

empleador, por lo cual considera debe accederse a las pretensiones de la demanda.

Por su parte el apoderado de la entidad accionada reiterd algunos de los argumentos
expresados en la contestacion de la demanda, y sefialé entre otras cosas que los gastos
de desplazamiento no constituyen salario, pues el valor percibido por el trabajador en
razon de la comisién del servicio no son una asignacion ni contraprestacion o retribucidén

de servicios, sino que es un ingreso que no remunera la actividad del trabajador.

La agengte del Ministerio Publico delegada ante este Despacho indicd que los gastos de
desplazamiento tienen como finalidad sufragar los traslados reiterados del servidor
publico a un lugar urbano o rural distinto al de su sede de trabajo, y para ser tener
derecho al pago de este emolumento se debe laborar de manera habitual por lo menos 15
dias fuera de su sede de trabajo, si la duracién es menor la cancelacion se hara de forma
proporcional, y su reconocimiento y pago es incompatible con el de viaticos. Advierte que
el emolumento gastos de desplazamiento reemplaza el factor de viticos que ha sido
definido doctrinariamente como el reconocimiento de los gastos de alojamiento y
alimentacion en los que incurra el empleado publico que en virtud de comisién de

servicios debe desempefiar funciones en lugar diferente a su sede habitual de t‘rabajo.

Agregd que los viaticos son un factor de salario siempre y cuando se reciban de manera
habitual y periddica, y que en el caso estudiado cuando el trabajador se traslada fuera de
la sede habitual de trabajo se generan viaticos, para compensar desembolsos y atender el
pago de los mayores costos que genera el encargo pues no es justo que el trabajador
tenga que sufragar gastos por un servicio que va a beneficiar al empleador, por cuanto
ello viola el derecho a la igualdad, la irrenunciabilidad de los beneﬁcids minimos

establecidos en las normas laborales, el principio de remuneracion proporcional a la

5

ey



72
- Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho: N° 15001-3333-006-2016-00126
Demandante: JORGE ENRIQUE VARGAS ESPINOSA
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA

cantidad Y. calldad deI trabaJo Y eI pacto |nternaC|onaI de derechos econdmico sociales y
culturales |

Manifi esta que en eI Decreto 00217 de marzo de 2012 el Gobernador del Departamento
de Boyaca pretendlo reglamentar de una manera dinamica el tema de las comisiones y
V|at|cos, por lo que considera que en ningin momento se pretendio crear un emolumento
sino optimizar el procedimiento respecto a los factores salariales ya existentes, por lo que
califica a IosA "gastos de desplazamiento” como vidticos liquidados de forma simple y sin
necesndad de acto administrativo por cada comisién, por lo cual resulta contrario a
derecho eI paragrafo 20 del articulo 22 del mencionado Decreto, al dlsponer gue los
mismos no constitufan factor de salario ni eran computables para la I|qU|daC|on de
prestaciones sociales, por lo que considera procedente la excepcidn de

inconstitucionalidad.

Igualmente hace un recuento de los principios de progresividad y favorabilidad en
materia Iaboral y sefialé que el trato diferencial que recibe el demandante frente a los
sefiores Héctor Efrain Vega Tarazona, Gilberto Rios Pizza y José Efrain Suarez Martinez,
obedece a los fallos judiciales proferidos en favor de estos trabajadores, por lo cual no

evidencia violacién al derecho a la igualdad del accionante.

Aunado a lo anterior, considera que se encuentra acreditada la causacion de los vidticos —
gastos de desplazamiento, y a efectos de determinar la procedencia de su inclusién para
el reconocimiento y pago de prestaciones sociales, con sujecion a lo dispuesto en el
Decreto 1045 de 1978, solo procede la inclusién de este factor para la liguidacion de las

cesantias.

En cuanto a la inclusion del pago o concepto laboral de vigticos — gastos de
desplazamiento para la liquidacion de aportes a seguridad social como el sistema
pensional, manifestd que era procedente su inclusidon toda vez que los viaticos tienen

connotacidn salarial de conformidad con el Decreto 1042 de 1978.

Finalmente, la delegada del Ministerio Publico solicité que se acceda parcialmente a las
pretensiones de la demanda, ordenandose a titulo de restablecimiento del derecho la
inclusion para efectos de la liquidacion de las cesantias y los aportes a la Seguridad Social

Sistema Pensional de los “gastos de desplazamiento”, los cuales considera que
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realmente constituyen vidticos, con efectos fiscales a partir del 14 de marzo de 2013 por

prescripcion trienal.

INI.CONSIDERACIONES

Surtidas-a cabalidad todas las demas etapas correspondientes al proceso ordinario sin que
se observen causales de nulidad que invalide lo actuado, procede el despacho a decidir de

fondo el presente asunto bajo el siguiente esquema:

3.1. Problema juridico

Corresponde establecer al Despacho: i) si es procedente la inaplicacién por
inconstitucional el paragrafo 2° del articulo 22 del Decreto 000217 de fecha 12 de marzo
de 2012, proferido por el gobernador del Departamento de Boyaca, por ser violatorio de
la Constitucién y la Ley; y en consecuencia ii) Si los gastos de desplazamiento que se le
pagan al actor en su condicién de conductor del Departamento de Boyaca deben ser

tenidos en cuenta como factor salarial para la liquidacion de sus prestaciones sociales?

Para resolver los anteriores interrogantes, el Despacho analizara: (7) el concepto de
salario; =(7i) la competencia para Reglamentar el Salario y los Factores Salariales de los

Empleados Publicos; (7)los gastos de desplazamiento; y la (/) solucién al caso concreto.
3.2. Argumentos y sub argumentos para resolver los problemas juridicos

3.2.1. Concepto de salario

A manera general el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, define el salario de la

siguiente manera:

"ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES. <Articulo modificado por el articulo 14 del
Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> Constituye salario no sdlo Il
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o
en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
aenominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor
del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso
obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones,”

i

Por su parte, el articulo 130 del mismo estatuto Laboral, frente a los viaticos dispuso:
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"ARTICULO 130. VIATICOS. <Articulo modificado por el articulo 17 de la Ley 50 de 1990. El
nuevo texto es el siguiente: > ) _

1. Los:vidticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada a proporcionar al
trabajador manutencion y alojamiento; pero no en lo que sdlo tenga por finalidad
proporcionar los medios de transporte o los gastos de representacion.

2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno de estos conceplos.

3. Los vidticos accidentales no constituyen salario en ningun caso. Son vidticos accidentales
aquéllos que sdlo se dan con motivo de un requerimiento extraordinario, no habitual o poco
frecuente.”

Los anteriores articulos del Cddigo Sustantivo del Trabajo presentan utilidad en la
definicion general de los conceptos de salario y de vidticos, no obstante, estas figuras
presentan una regulacién especial tratdndose de relaciones laborales de los servidores
publicos la cual se encuentra contenida en el Decreto 1042 de 1978, en cuyo articulo 42

dispone:

"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 salarfo
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 auxifio de transporte.

e) El auxilio de alimentacion.

f) La prima de servicio. ®

g) La bonificacion por servicios prestados,

h) Los vidticos percibidos por fos funcionarios en comision.”

3.2.2. Competencia para reglamentar el salario y los factores _salariales de los

empleados publicos

El articulo 150 de la Constitucion Nacional, en su numeral 19, literal e), le otorgd

4 expresamente la facultad al Congreso de la Replblica de fijar el salario y las prestaciones

sociales de tolos empleados publicos, asi:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:
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19. Dictar las normas generales, y sehalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Goblerno para los siguientes efectos:

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

f) Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales. Estas
funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las Corporaciones
publicas territoriales, y éstas no podran arrogarselas”.

®
De conformidad con la norma transcrita, le compete al Congreso de la Republica dictar las
normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los que debe sujetarse el
Gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados pUblicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

En tal sentido, se vislumbra una competencia compartida entre el Legislador y el Ejecutivo
para estos efectos, en tanto el primero determina unos parametros generales conforme a
los cuales el segundo ha de fijar todos los elementos propios del régimen salarial y
prestacional.

A su vez, la Ley 42 de 1992 sefiald los principios a los que debe someterse el Gobierno al
fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, incluyendo no sélo a los
servidores del orden nacional sino a los territoriales. Dispuso el articulo 12 de esta

norma, fo siguiente:

“Articulo 129.- £] régimen prestacional de los servidores publicos de la entidades
territoriales sera fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y
objetivos contenidos en la presente Ley. En__consecuencia, no podrin las
corporaciones publicas territoriales arrogarse esta facultad.”

Pardgrafo: El Gobierno sefialard el limite maximo salariales de estos servidores
guardando eguivalencia con cargos similares en el orden nacional,”

La norma anterior fue declarada condicionalmente exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-315 de 1995%, en el sentido de considerar que de acuerdo con la
competencia compartida entre autoridades nacionales y locales, el ejecutivo sdlo podia
establecer los limites maximo salariales a que estarian sujetos los empleados publicos de

entidades territoriales;

)

! Corte Constitucional, sentencia C-315 del 19 de julio de 1995, Rad No. D-712. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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"Desde luego, fa competencia) de/ Congreso v /a corre/ativa del Gobierno, no puede en
modo alguno suprimir o viciar las facultades especificas que la Constitucion ha concedido
a las autoridades locales y que se recogen-en /as normas citadas. La determinacion de un
limite maximo salarial, de suyo general, si bien incide en el ejercicio de las facultades de
las autoridades territoriales, -no las cercena ni las-torna inocuas. Ni el Congreso ni el
Gobierno sustituyen a fas autoridades territoriales en su tarea de establecer las
correspondientes escalas salariales y concretar los emolumentos de sus empleados.
Dentro del limite maximo, las autoridades locales ejercen libremente sus competencias.”

Significa ‘I>o“ajmteﬁor due la cbmpetencia de las corporaciones publicas administrativas de
los dlStI!’ItOS entes terrltorlales se encuentra limitada no sélo por la Ley 42 de 1992, sino
por las normas que, dentro de su competencia, profiera el Gobierno Nacional para
desarrollq de esta normativa..

De otro lado, el numeral 70 del articulo 300 de la Constitucion Politica establece como
competencia de las Asambleas Departamentales a través de Ordenanzas la de determinar
la estructura de la Administracion departamental, las funciones de sus dependencias, las
escalas de remuneracion correspondientes a sus distintas categorias de empleo, crear los
establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del departamento y

autorizar ia formacion de sociedades de economia mixta.

Similar atribucion consagré el numeral 7° del articulo 305 de la Constitucion, en cuanto

atafie a la competencia de los gobernadores, asi:

"ARTICULO 305. Son atribuciones del gobernador:

()

7. Crear, suprimir y fusionar los empleos de sus dependencias, senaiar sus funciones
especiales y fijar sus emolumentos con sujecion a la ley y a las ordenanzas respectivas.
Con cargo al tesoro departamental no podrd crear obligaciones que excedan al monto
global fijado para el respectivo servicio en el presupuesto inicialmente aprobado.”

Es por lo anterior, que ni el Congreso ni el Gobierno sustituyen a las autoridades
territoriales en su tarea de establecer las correspondientes escalas salariales y concretar

los emolumentos de sus empleados. Asi, dentro del limite maximo, las autoridades locales

ejercen libremente sus competencias.

Sobre este asunto, la Corte Constitucional se pronuncié en sentencia C-150 de 19997, asi

2 Corte Constitucional, sentencia C-3510 del 14 de julio de 1999, Exp. No. D-2358. M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra. -
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"..4.3. En estos términos, para la Corte es claro que 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 parémetros generales que ha de tener en cuenta el Gobierno Nacional en la
determinacion de este régimen. Segundo, el Gobierno Nacional, a quien corresponde
sefialar solo 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 qguienes 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 €l efecto dicten las
asambleas departamentales y concejos municipales, en las ordenanzas y acuerdos
correspondientes. Emolumentos que, en ningun caso, pueden desconocer los limites i
maximos determinados por el Gobierno Nacional.” B

Consecuentemente, debe sefialarse que la competencia que el articulo 12 de la Ley 42 de
1992 le asigna al Gobierno Nacional no se puede entender en el sentido de que la
establecida a las Asambleas Departamentales y Concejos Municipales desaparecié sino

que por el contrario, debe ejercerse dentro de los topes que fije el ejecutivo.

3.2.3. Gastos de desplazamiento:

Al tenor de lo contemplado en el Decreto Departamental N°© 0068 de 28 de enero de 2011,
los “Gastos de desplazamiento” tienen la siguiente regulacion:

"CAPITULO V
DE LOS GASTOS DE DESPLAZAMIENTO

ARTICULO 200- Derecho a gastos de desplazamiento. Se fijan como gastos de
desplazamiento que se pagaran a favor de aquellos servidores piblicos que por naturaleza
de su laboy; y en cumplimiento de la misma deben desplazarse de forma refterada, a lugar
distinto del centro urbano o lugar geogrdfico, urbano o rural, en donde estd ubicada la
dependencia y/o donde habitual y ordinariamente prestan sus servicios, asi-

1. Conductor Mecanico cddligo 482, Conductor codigo 480: 90% del sueldo bésico mensual.
2. Operario calificado codigo 490 grado 12 y Ayudante cddigo 07, asignados a la Secretaria
de Infraestructura Publica de Boyacd el 30%.

3. Todos los servidores publicos a quienes por acto administrativo motivado del Gobernador
de Boyacd o la Junta o Consejo Directivo de la entidad descentralizada, le asigne el
desempefio de labores en distintos lugares: 30% del salario basico mensual,

PARAGRAFO 1.- En todos los casos, el respectivo Secretario de Despacho, Director
Administrativo, mediante resolucion motivada, determinars los distintos lugares en los que e/

servidor publico desempefiard sus labores, Se exceptian el conductor y el conductor
mecanico.

No obstante para tener derecho a la totalidad de los gastos de desplazamiento
reglamentados en el presente decreto, el funcionario debers laborar por lo menos durante
quince (15) dias al mes fuera de su sede habitual de trabajo y para su legalizacion y cobro
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deberd adjuntar certificacion firmada por el Secretario de Despacho o Director de
Departamento a donde pertenezca.

PARA GRAFO 2 iLos gastos de desplazamiento, en ningdn caso constituyen salario,
ni factor computable para liguidacion de prestaciones sociales y son compatibles
con el subsidio de t/anspoﬁe para aque//os servidores pub//cos que segin el salario poseen
esedefecho R T T ) :

PARA GRAFO 3 El pago de gastos de desplazamlento es lncompatlble con eI pago
de watlcos

ARTICULO 21°- En caso -de que el servidor publico beneficiario con gastos de
desp/azam/entq labore menos de quince (15) dias al mes fuera de su sede habitual de
trabajo, estos le serdn pagados de- forma proporcional, tomando como base el porcentaje
sena/ado en el articulo anterior Para su legalizacion y cobro tambien deberd adjuntar
certificacion firmada por el Secretarfo de Despacho a donde pertenezca.

(.. (Negrilla fuera de texto)

Por su parte, el Decreto Departamental NO 00217 de 12 de marzo de 2012, lo consagrd en

los siguientes términos, a saber:".

i

"CAPITULO 1V
DE LOS GASTOS DE DESPLAZAMIENTO

ARTICULO 22. Derecho a gastos de desplazamiento. Tendrén derecho a gastos de
desplazamiento aquellos servidores puiblicos que por su naturaleza de su labor y en
cumplimiento de la misma deban desplazarse en forma reiterada a un lugar urbano o rural
distinto a la sede de trabajo donde esta ubicada la dependencia donde habitualmente presta
Sus serviclos:

1

£l valor a pagar por este Conceplo se harad a:

1. Conductor Mecanico y conductor: Tendrdn derecho al 90% sobre el sueldo bésico
mensual.

2. Los servidores Publicos a quienes por Acto Administrativo motivado del Gobernador del
Departamento, se les asigne el desemperio de funciones en distinto lugar al de su sede
habitual; tendran derecho al 30% del salario basico mensual.

PARAGRAFRD 1: No obstante para tener derecho al pago del 90% de los gastos de
desplazarmiento reglamentados en el presente Decrelo el funcionario debe laborar de
manera habitual por lo menos quince (15) dias en el mes fuera de su sede de trabajo y para
la legalizacion y pago debe remitir al grupo de nomina de la Direccion de Gestion del Talento
Humano, certificacion expedida por el Secretario de Despacho o Director del Departamento
donde ejerce suis funciones.

PARAGRAFO 2: En ningtin caso los gastos de desplazamiento constituiran salario ni
factor computable para liquidacion de prestaciones sociales y son compatibles con
el subsidio de transporte, para aqueflos servidores publicos que segin su salario bésico
poseen ese derecho.

PARAGRAFO: Ef pago de Gastos de desplazamiento es incompatible con el pago de
vidticos.
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ARTICULO 23. En caso de que el servidor publico que por naturaleza de su labor y en
cumplimiento de la misma se haya desplazado fuera de su sede habitual de trabajo menos
de 15 dias al mes, los gastos de desplazamiento serdn liguidados en forma proporcional,
tomando como base el porcentaje sefialado en el Articulo anterior.

(..)” (Negrilla fuera de texto)

De la transcripcion precedente, se puede concluir que i) el emolumento denominado “Gastos
de desplazamiento”, tiene como finalidad sufragar los traslados reiterados del servidor
publico a un lugar urbano o rural distinto al de su sede de trabajo, ii) para tener derecho a
su pago el servidor publico debe laborar de manera habitual por los menos 15 dias fuera de
su sede de trabajo, si la duracion es menor su cancelacién se hard de forma proporcional; iii)
Su reconocimiento y pago es incompatible con el de vidticos; y (iv) en ningln caso
constituiran salario ni factor computable para liquidacion de prestaciones sociales.

4. Caso concreto

Descendiendo al caso sub examine, el sefior Jorge Enrique Vargas Espinosa, quien se
vinculé al Departamento de Boyaca como conductor codigo 480, grado 14- de la planta de
personal del nivel central del Departamento de Boyacé®, pretende que le sea reconocido
como factor salarial para efecto de la liquidacion de sus prestaciones sociales, aportes a
seguridad social y demas emolumentos percibidos, lo correspondiente a los gastos de
desplazamiento — antes prima de movilizacién-, que devengd de manera ininterrumpida
desde su vinculacidn, esto es, a partir del 18 de enero de 2008.

Por su parte, la entidad demandada se opone a la prosperidad de las pretensiones,
argumentando entre otros, que no deben confundirse los gastos de desplazamiento con
los viaticos, toda vez que aquellos se reconocen exclusivamente a los conductores
mecénigos y conductores quienes para cumplir cabalmente con sus funciones deben
desplazarse a un lugar diferente de su sede de trabajo por un término superior a 15 dias,
mientras estos corresponden al valor diario destinado a proporcionarle al servidor publico
comisionado el pago de los gastos por concepto de manutencion y alojamiento, en cuanto
a las condiciones que su estadia exija, resaltando que para su reconocimiento debe

mediar una comision de servicios.

® Decreto Namero 000101 del 18 de enero de 2008, seglin certificado obrante a folio 52.

. e
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Bajo el antenor panorama se dird en prlmer Iugar que tal como se €Xpuso en el acapite
correspondlente al marco normatlvo y Jurlsprudenaal de esta providencia, los gastos de
despiazamlento consagrados en las normativas departamentales citadas en precedencia,
surgen con-ocasion.del traslado temporal que en cumplimiento de sus funciones y por la
naturaleza de fa- Iabor desempenada deben realizar algunos empleados de la
admlmstracmn departamental tales como los conductores y corresponden al 90% del

sueldo ba5|co ménsual del empleado.

A su vez;.y.como ya se expuso.los viaticos son definidos como un emolumento cuya
finalidad es la de cubrir los gastos de manutencion y alojamiento en que incurre el
servidor publico o privado por el cumplimiento de sus funciones fuera de su sede habitual

de trabajo; sin sufrir por ello mengua en su patrimonio. 4

A diferencia de los gastos de desplazamiento, los vidticos si se encuentran regulados por

la legislacién nacional, y se han concebido como factor de salario, como se extraen de los

siguientes articulos del Decreto 1042 de 1978° asi:

“Articulo 429.- De otros factores de salario. Ademds 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 por

Sus servicios.

()

h) Los vidticos percibidos por los funcionarios en comision.

()

Articulo 619.- De los vidticos. Los empleados publicos que deban viajar dentro o fuera del
pais en comision de servicios tendran derecho al reconocimiento y pago de vidticos.

Articulo, 62°.- De la fijacion de los vidticos. Los vidticos se fijaran segun la remuneracion
mensual que corresponda al empleo del funcionario que deba viajar en comision, hasta
en las siguientes cantidades diarias:

()

Para determinar el valor de los vigticos de acuerdo con los topes sefialados en este
articulo se tendran en cuenta los siguientes faciores de salario:

4 Corte Constitucional, sentencia C-221 del 29 de mayo de 1992, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero; sentencia C- 108 del 15 de marzo de

1995, M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

5 Por el cual se establece el sistema de nomenclatura v clasificacién de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracidn
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.
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a). La asignacion mensual basica.
b). Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 de este Decreto.
¢). Los gastos de representacion cuando se trate de funcionarios del nivel directivo.

Mientras las entidades reglamentan el reconocimiento de viaticos, podran fijar

a sus funcionarios los topes sefialados en el presente articulo.” (subrayado y negrilla
fuera de texto original)

En este sentido, se reitera que el articulo 150 de la Constitucidén Politica otorgd plenas
facultades al Congreso para crear leyes y sefala las reglas a las cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional a efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos.

Es decir, que en la medida que se reserva dicha facuitad en cabeza del Congreso de la
Republica, no le estad dado a los gobiernos y corporaciones del orden territorial ejercer las

competencias de creacion de emolumentos salariales y prestacionales.

Asi las cosas, se deduce que el gobernador del Departamento de Boyaca, no ha tenido, ni
tiene la facultad de crear nuevos factores de salario, como tampoco cambiar la
denominacion, ni las condiciones de éstos, por cuanto excede las competencias que le

otorga la Constitucion Politica.

Por tanto, tampoco le estaba otorgado al gobierno departamental entrar a definir
mediante los decretos aqui estudiados, que los gastos de desplazamiento no constituyen
factor salarial para ninglin efecto, pues esta facultad solo le corresponde al legislador. Sin
embargo, esta situacion no conlleva a la prosperidad automatica de las pretensiones de la
demanda pues es claro que en la expedicién de tales decretos y los que les antecedieron,
el gobernador excedid las facultades que tiene para fijar la escala de viaticos, y por ende

estos decretos resultan de entrada contrarios a la Constitucién Politica.

Reafirma esta posicién, la postura que en casos similares han adoptado las salas de
decision No. 3 y No. 4 del Honorable Tribunal Administrativo de Boyacd en las cuales se
ha sefialado que pese a tener naturaleza similar a la de los viaticos, los gastos de

desplazamiento no pueden ser incluidos como factor de salario para efectos
%
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prestacnonales por _ cuanto Ias normas_que los regularon fueron expedldas por el

gobierno departamental rebosando los limites lmpuestos por la Carta Politica.

Asi en prdVei’dO'déI 31“de octubre de 20136, la Sala“lde Decisic’i’n‘No.“ 3‘, seﬁalé Io siguiente:
“Aungue las: disposiciones departamentales hayan denominado prima de movilidad o
gastos de . desplazamiento “af pago. que se hace a los conductores cuando deben
desarrollar su actividad fuera de su sede habitiial de trabajo, a esta Sala no queda duda
que se trala de viaticos, tanto es asi que se determing la incompatibilidad entre si, sin que
pueda entenderse mds que los avs pagos tienen la misma finalidad, ni puedan
confundirse con gastos de transporte por 1a potisima razon de que se trata de emp/eados
cuya. funcion es conducir el vehiculo, ni con gastos de representacion pues estos son
aplicables a empleos de niveles distintos al operativo.

Comparada la regulacion legal de este pago con la regulacion territorial se encuentra que
€l Gobernador no observd los parametros que la Ley establecio para el reconocimiento de
wat/cos y tampoco Jos limites que el Gobierno Nacional ha previsto pues, sin lugar a
ma yor andlisis, véase lo siguiente:

VIATIC: 05 GASTOS DE DESPLAZAMIENTO

Reqt//eren comision por acto administrativo | No  requieren acto administrativo de
. comysfon.
Constituyen salario No son factor de salario.

Son incompatibles con los vidticos.

Se fijan conforme a la remuneracion | Son el 90% de la asignacion basica
mensual. E!  Gobierno  Nacional los
establece en un monto diario maximo.

Se reconocen cuando €l comisionado deba | Se pagan si el conductor esta fuera de la
permanecer el dia completo. Si no | sede por lo menos 15 dias al mes.
pernocta se paga el 50%.

No puede exceder de 30 dias prorrogables | Es permanente
hasta por otros 30, segun las necesidades
del servicio.

Asi las cosas, concluye la Sala que la regulacion de gastos de movilizacion por
decreto departamental, resulta inconstitucional (...)

Ahora, si se admitiera que los gastos de desplazamiento, no son vidticos, se llegarfa a la
misma conclusion, pues, sin duda, el Gobernador no puede establecer pagos para los
empleados territoriales, distintos de los que la ley establece para los empleados del orden
nacional, en materia de salarios atado a los limites senalados por la Asamblea
Departamental y esta a su vez al Gobferno Nacional; y en materia de prestaciones sociales
no puede establecer otras distintas de las previstas por el legislador, a cuya reserva
corresponden. De alli que no resulte de recibo, como lo sefiala la demandada, que los
gastos de desplazamiento son una “bonificacion extralegal (...) voluntaria y deliberada”

()

Sin embargo, conforme a lo expuesto, la actora no puede fundar su derecho en
Decretos Departamentales expedidos por el Gobernador excediendo [las

6 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decisidn No. 3, sentencia del 31 de octubre de 2013, Rad. No. 15001233300020130046200 M.P.
Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.
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facultades que tiene para fijar la escala de vidticos. Los actos con fundamento
en los cuales la actora pretende el pago que reclama son y han sido contrarios
a la Constitucion y no pueden ser fuente de derecho.

Ademds de lo anterior, en gracia de discusion, resultaria contrario a derecho aplicar al
sactor, en forma simultdnea, el régimen de vidticos previsto en el Decreto 1042 de 1978
para tomar de alli el cardcter salarial cuando se devengan habitualmente y
periddicamente; y el régimen de “gastos de movilizacion” que, como se vio, no cumplen
las condiciones legales exigidas a los vidticos, pues ello irfa contra el principio de
inescindibilidad de la norma que opera en el sistema juridico e impide la aplicacion

fraccionada de disposiciones disimiles a un caso concreto.”. (Negriia fuera de texto original)

El anterior criterio fue ratificado por la misma Sala de Decisién en providencia del 21 de
agosto de 20147, y por la Sala de Decisién No. 4 del Tribunal Administrativo de Boyaca en

proveido del 19 de febrero de 20158 en el que se indicé:

"(...) Entonces, le asiste razon a la apelante por cuanto el Gobernador desconocio los limites
establecidos por el Gobierno Nacional, fijando emolumentos que excedieron el monto

global. No podia el Gobernador de manera discrecional fijar un emolumento como
los gastos de desplazamiento y gue, como_se reitera, tienen naturaleza de

vidticos excediendo los limites mdximos que le otorga la ley. Se vislumbra,
entonces qgue estos Decretos son inconstitucionales, que la juez de instancia

debio declarar Ia inaplicacion de los mismos, cuando de entrada se evidencia que
estos Decretos van en contra del mandato constitucional y legal.

Ahora como algunos articulos de los Decretos 000217 de fecha 12 de marzo de 2012 y 068
de fecha 28 de enero de 2011, crearon emolumentos como los gastos de desplazamiento
que comparados con los Vidticos tienen identidad, el Gobernador no debid establecer pagos
distintos, por cuanto se reitera en materia de salarios deben estar de acuerdo con el
mandato legal, encontrando la Sala que los Gastos de Desplazamiento han desbordado el
limite maximo que establece la ley, ademds de reglamentar sobre qué factores constituyen
salario o0 no, cuando esta facultad solo le corresponde al Legisiador.

(.)

£En conclusion, si es inconstitucional el mencionado emolumento, tal derecho no
puede nacer a la vida juridica, puesto gue la_iunica fuente de derecho es Ia ley
dentro de los limites mdximo que confiere la Constitucion y Ia Ley”, (surayado y negrila

fuera de texto original)

Y en mas reciente pronunciamiento®, esto es en la sentencia del 14 de junio de 2018
la Sala de Decision No. 3 del Tribunal Administrativo de Boyaca ratifico la postura
adoptada en las providencias anteriormente citadas al sefialar:

"Sin embargo, conforme a lo expuesto, el actor no puede fundar su derecho en Decretos
Departamentales expedidos por el Gobernador excediendo las facultades que tiene para fijar

&

7 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decisién No. 3, sentencia del 21 de agosto de 2014, Rad. No. 15001333300520130012101 M.P.
Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.

® Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decision No. 4, sentencia del 19 de febrero de 2015, Rad. No. 15001333301020120011601 M.P.
Dr. Félix Alberto Rodriguez Rivero.

° Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decisién No. 3, sentencia del 14 de junio de 20185, Rad. No. 15001-33-33-004-2016-00127-01
M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz.
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la escala de vidlicos. Los actos con fundamento en los cuales el actor pretende el pago que

reclama son y han sido contrarios a la Constitucion y no pueden ser fuente derecho.”
Conforme a Io expuesto este Despacho comparte los argumentos referldos en los
preutados fallos por cuanto guardan estrecha reIaC|0n con la Constltuaon Polltlca y con
e!los no se hace nada dlferente a preservar eI ordenamlento Iegal y las dlsposmlones
supenores que rlgen en esta materla por el contrario no acogera las consideraciones
plasmadas‘en los fallos citados‘ p_or el demandante, por cuanto, Si bien enfatlzan en el
réspeto a I65ﬂ prihcipibs de favorabilidad y progresividad en materia laboral, pasan ‘por alto
que la favorablhdad alli promuigada lleva consigo un prmuplo de mescmdlbllldad de la
norma que lmpone su aphcauon total .
Admitir lo contrario serfa darle prévalencia a una norma de caracter departamentél sobre
una devorc‘l'e.n nacibnal, y considerar que pese a la extralimitacién en que incurrid su

creador, la misma es fuente de derecho.

En gracia de discusion, y asi se aceptase que los “gastos de despiazamiénto” puédan ser
éatalogados como vidticos disfrazados, esto tampoco haria procedente acceder a la
totalidad de Tlas pretensiones de la demanda, toda vez que de conformidad con el Decreto
1042 de 1978 la Gnica prestacion social cuya base para liquidacién incluye a los viaticos
son las cesantias, es decir, ni la prima de servicios, ni las de navidad y de vacaciones, ni
la bonificacidn por servicios, ni ninguna otra prestacion tienen en cuenta lo percibido por
concepto de vidticos para su liquidacion. En el mismo sentido, tampoco pueden incluirse
fos pagos percibidos por concepto de viaticos para la liquidacion de los aportes a pension
de los servidores plblicos, toda vez que no son un factor contenido expresamente en el
Decreto 1158 de 1994. De tal forma que no es procedente acceder a las pretensiones

solicitadas a titulo de restablecimiento del derecho.

Por Ultimo, se dird en relacion con la vulneracion al principio de igualdad que invoca el
accionante, que dicho principio al tenor de lo establecido por la Corte Constitucional ‘70
se traduce en la contestacion de una paridad mecanica y matemdtica, sino en €l
otorgamiento de un trato igual compatible con las diversas condiciones del sujeto ... Asi
puede decirse que la vigencia del derecho a la igualdad no excluye necesariamente la
posibilidad de dar un tratamiento diferente a personas que, de acuerdo a sus condiciones,

hacen razonable la distincion o que, aun en casos en los que hay individuos enfrentados a
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una misma situacion, existan motivos para justificar un trato particularizado”, *° por lo que
si bien existen decisiones judiciales proferidas a favor de otros conductores del
Departamento que a juicio de éste se encontraban en condiciones similares, no se
demostr6 que en realidad las circunstancias de ellos y las del actor sean idénticas y como
ya se menciond tal situacion obedecié a la postura que en ese momento se adoptd en
algunos despachos de descongestiéon del Tribunal Administrativo de Boyaca, y que se
reitera cuyos argumentos no comparte este Despacho; ademas se aleja de la posicién
actual de esa Corporacion que acata este operador judicial en virtud del precedente
vertical.

Bajo las anteriores circunstancias, en criterio del Despacho, la decision a tomar en el
presente caso no puede ser otra que la de inaplicar por inconstitucionales los articulos 3°
“gastosrﬁde desplazamiento”, 20 y 21 del Decreto 0068 de 2011, asi como los articulos 3°
“gastos‘de desplazamiento”, 22 y 23 del Decreto 000217 de 2012 y en consecuencia,
negar las pretensiones de la demanda en cuanto a la declaratoria de nulidad de los actos

enjuiciados.
5.- Costas

Atendiendo a que en el presente asunto no fue demostrada la causacién de costas, el
Despacho se abstendra de condenar en costas acatando lo dispuesto en el numeral 8° del
articulo 365 del CGP.

Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Repﬂblica y
por autoridad de la Ley

= FALLA:

Primero.- INAPLICAR por inconstitucionalidad los articulos articulos 3© “gastos de
desplazamiento”, 20 y 21 del Decreto 0068 de 2011, asi como los articulos 3° “gastos de
desplazamiento”, 22 y 23 del Decreto 000217 de 2012, expedidos por la Gobernacion del
Departamento de Boyaca, conforme lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

10 Corte Constitucional Sentencia C-629 de 2000.
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Segundo.- Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto.

1k

Tercero.- Abstenerse de condenar en costas de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva.

Cuarto.- Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello, y archivese el expediente

dejando las respectivas constancias de rigor.

Notifiquese y camplase

7 =
OSCAR ANY PULIDO CANON

Juez

'

SO
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