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Tunja, Agosto doce (12) de dos mil quince (2.015).

Radicacién No. 15001-33-31-701-2012-00074-00

Demandante: GLORIA WALDINA MORALES RAMIREZ

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA.

Controversia: Reconocimiento y Pago del sobresueldo del 20% adicional sobre

la asignacién bésica, prevista por la Ordenanza 023 de 1959.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

La Senora GLORIA WALDINA MORALES RAMIREZ, identificada con C.C. No.
233.606.325, a través de apoderado legalmente constituido, interpone accidén contenciosa
Administrativa en proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrada en el
articulo 85 del C.C.A, en contra del DEPARTAMENTOQ DE BOYACA, sintetizada de la

siguiente manera:
I.- ANTECEDENTES.

1.- Pretensiones.-
"DECLARACIONES

1. Que se declare la Nulidad del Oficio 1.2.1.38, del 20/01/2012, a través del cual el
DEPARTAMENTO DE BOYACA, nego el reconocimiento del sobresueldo del 20% creado
por la Ordenanza 23 de 1.959, a mi mandante, como factor salarial.

2. Inaplicar por Inconstitucional la Ordenanza No. 48 de 1995, que derogo la Ordenanza
No. 23 de 1959,

3. Aplicar en el presente asunto el Principio Constitucional de FAVORABILIDAD
LABORAL, en la utilizacion de las fuentes formales de Derecho.

CONDENAS

1. Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
Derecho, se ordene al Departamento de Boyacd a reconocer y pagar a mit mandante el 20% de
PRIMA DE SERVICIOS, como factor salarial, desde la fecha en que cumplié los 20 arios de
servicio y 50 de edad.

EXPEDIENTE N2 15001-33-31-701-2012-00074-00
SENTENCIA N? 037

Wl



RAD. 15001-33-31-701-2012-00074-00
DTE. GLORIAWALDINA MORALES RAMIREZ
DDO. DEPARTAMENTO DE BOYACA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

2, Que la mencionada Prima de Servicios, sea incluida como factor salarial de nn
mandante, para lo cual debe ser tenida en cuenta al momento de la Liquidacion y pago de sus
prestaciones Sociales tales como: Prima de Navidad, Prima Vacacional, de Cesantias y
Pensiones demds prestaciones sociales a que teniga derecho.

3. Que se ordene a la Demandada incluir en nomina a mi mandante, para el
reconocimiento y pago mensual de la mencionada prima de servicios.

4. Que sobre dicho reconocimienlo se cancelen inferveses por mora al maximo del interés
corriente, certificado por la superintendencia bancaria.

5. Que sobre las sumas declaradas se ordene la indexacion correspondiente en los
términos del Articulo 178 del C. C. A.

6. Que dé cumplimiento a la senfencia dictada en este proceso dentro de ls

prescripciones consagradas en los Articulos 176 y 177 (adicionado por la ley 446 de 1.998). y
el Articulo 178 del C. C. A.

7. Que se condene en costas a la Demandada.”

2.- Supuestos de hecho.-

El componente factico de la demanda relata que la Ordenanza 023 de 1959 cre6 a favor de
los docentes un incremento consistente en el 20% adicional, a quienes cumplieron 20 afios
de servicio en el Departamento de Boyacé y no tuvieses edad para pensionarse.

Que la accionante fue vinculada como docente al servicio del Departamento de Boyaca,
cargo v funciones que viene desempefiando hasta la fecha, completando mas de veinte (20)
afios de servicios.

Que la actora no ha cumplido la edad de jubilacién, razén por la cual radicé derecho de
peticién tendiente a obtener el reconocimiento del sobresueldo del 20% sobre el salario

basico, solicitud que fue resuelta en forma negativa mediante Oficio 1.2.1.38 del 20 de Enero
de 2012.

3.- Normas Violadas y Concepto de Violacién.-

Cita el demandante normas de orden constitucional: los articulos: 1, 2, 3, 4, 13, 25, 53, 68,

345, el Inciso final del Pardgrafo Transitorio del Articulo 357, reformado por el Acto
Legislativo No. 01 de 2001.

De orden legal: La Ley 43 de 1975; el Decreto Ley 2277 de 1979; la Ley 91 de 1989; la Ley 4
de 1982; la Ley 60 de 1993; la Ley 115 de 1994; la Ley 715 de 2001; la Ley 812 de 2003, el
Decreto 3533 de 2003, los conceptos de la consulta y del Servicio Civil Nos. 1518 de 2003 y
1607 de 2004 del Honorable Consejo de Estado; asi como lo dispuesto por el Concepto No.
20051E7474 del 15 de julio de 2005 y La Ordenanza No. 023 de 1959.

Sustenta juridicamente su pedimento manifestado que a) existe violacién a la obligacion
que tiene la Nacion de cubrir con cargo al Sistema General de Participaciones el régimen
salarial y prestacional de los docentes que laboran en las entidades territoriales (violacidon
directa de la Constitucion y la Ley); b) violacién a la constitucionalidad, legalidad, vigencia
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y exigibilidad del 20% de prima de servicios para los docentes de Boyacd, y c¢)
constitucionalidad vy legalidad de Ia Ordenanza 023 de 1959.

Al respecto, sefiala que resulta evidente que el Sobresueldo decretado por la Honorable
Asamblea de Boyaca, se encuentra vigente, en tanto, no fue derogado ni tacita ni
expresamente por la Ley 4 de 1992. Por consiguiente, aclara que la prima de servicios
reclamada por la accionante no es inconstitucional, tampoco es ilegal, se encuentra vigente
y actualmente es un derecho exigible, teniendo en cuenta las facultades de las asambleas
para regular salarios y prestaciones sociales en la vigencia de la Constitucion de 1986.

Finalmente, manifiesta que el derecho reclamado por el accionante no se encuentra
prescrito, teniendo en cuenta el principio general del derecho segtn el cual las obligaciones
que la Ley renueva, no prescriben. Fundamenta tal apreciacién en el sentido de que el Acto
Legislativo No. 1 de 2001 incluy6 en el pardgrafo transitorio todos los costos en educacion
por concepto de docentes y directivos docentes financiados con el situado fiscal, con
recursos propios de las entidades territoriales, en un calculo de 10.9 billones de pesos,
deudas y costos que fueron incorporados al Sistema General de Participaciones el 1° de
Noviembre de 2000, renovando la obligaciéon de pagar todas las deudas que tenian los
Departamentos, Distritos y Municipios con los Docentes, Directivos Docentes y
Administrativos, desde la puesta en vigencia de la Ley 60 de 1993.

I1.- ACTUACION PROCESAL

1.- Luego de verificar los requisitos de forma exigidos por el articulo 137 del CC.A. la
demanda fue admitida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del
Circuito de Tunja, mediante auto de fecha 25 de Julio de 2012, visible a folio 32 y 33.

2.- Notificada en debida forma la demanda (fls 74), se fija en lista por el término de 10 dias
(fl 75), compareciendo la entidad demandada para contestar la demanda dentro del
termino, proponiendo excepciones (fls. 76 a 79).

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la parte demandada se opone a todas y cada una de las pretensiones
esgrimidas en la demandada, toda vez que el acto atacado se encuentra ajustado a derecho
en la medida en que se le informa a la demandante que su peticién de reconocer y pagar el
20% de sobresueldo no es procedente de conformidad con la derogatoria respecto de la
Ordenanza 023 de 1959.

Expresa, que con la expedicion del acto administrativo no se infringe ninguna de las
normas sefialadas por la parte actora, maxime cuando la asignacion o no del sobresueldo no
es resultado de una facultad discrecional, sino producto de una situacion reglada, que la
Administracion Departamental cumplié observando normas aplicables al caso, pues no se
trata simplemente de verificar afios de servicio para reconocer a todos los docentes un
sobresueldo.

Manifiesta que el Departamento de Boyacd no ha desconocido derechos, por cuanto la
actora no ha adquirido el derecho pretendido pues no cumple con las exigencias legales.
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Aduce que el sobresueldo fue “establecido” por una Ordenanza contraveniente de las
disposiciones constitucionales y legales en materia de salarios y prestaciones, toda vez que
tal atribucion solo corresponde al Congreso de la Republica a través de la Ley o al gjecutivo
nacional, a través de Decretos. De tal suerte que la pretension de la demandante resulta
contraria a derecho.

En cuanto a los hechos manifestd que son ciertos los numerales 10, 11 y 12, frente a los
numerales 1, 2, 8 y 9 manifiesta que no le consta que se pruebe, en cuanto al numeral 3,
alega que es parcialmente cierto, que el numeral 4 y 5 es un argumento que soporta las
pretensiones de [a demanda y que los numerales 6 y 7 no son ciertos.

3. Mediante auto de fecha diecisiete (17) de septiembre de 2014, se abrié el proceso a
pruebas (folio 85), para lo que se decreta tener como tales las documentales aportadas con la
demanda y su contestacion y se oficia a la secretarfa de educacién departamental a fin de
que allegue al expediente el acto administrativo de nombramiento € incorporacion a la
planta docente y certificado de tiempo de servicios de la demandante.

4, Mediante auto de fecha 06 de marzo de 2015, el Juzgado séptimo Administrativo oral
avoca conocimiento de la presente accion y requiere a la entidad oficiada a fin de que
allegue al plenario, la prueba solicitada con anterioridad. Asi las cosas, a través de oficio de
fecha 17 de marzo de 2015, visible a folio 93, la entidad oficiada allega los documentos que
fueron solicitados en el auto de pruebas.

5. Teniendo en cuenta lo anterior, mediante proveido de fecha 02 de junio de 2015, el
despacho ordena correr traslado comin por el término de 10 dias para que las partes
aleguen de conclusidn, sin que ninguna de las partes se pronunciara.

5. Surtido el tramite de rigor y no habiendo causal de nulidad que invalide lo actuado, se
decide sobre el fondo de la presente litis, previas las siguientes,

IV.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Las excepciones
El apoderado de la parte demandada propone las siguientes:

a. Ausencia de Base Legal para el reconocimiento de la bonificacién para el afio 2004.
Sefiala que no hay lugar al reconocimiento de las pretensiones por cuanto las ordenanzas

que reconocian el sobresueldo del 20% fueron derogadas con la expedicién del Decreto 52
de 1994.

b. Prescripcion. Aduce que de tener derecho el actor a la prima pretendida, ruega se declare
la prescripcién parcial del derecho, de conformidad con el Decreto 3134 de 1968.

Para el Despacho las excepciones propuestas por la demandada, forman parte del debate
juridico a estudiar, por ende su analisis se hara cuando se entre a estudiar el fondo de este
asunto.

En cuanto a la prescripcién del derecho, se tiene que el fenéomeno extintivo de la
prescripeion opera oficiosamente una vez se establezca en la sentencia el pago de salarios y
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prestaciones sociales, por lo que de llegar a acceder a las pretensiones del demandante, se
decidira sobre la misma.

2.- Problema Juridico.

2.1.- Le corresponde al Despacho determinar si la Docente GLORIA WALDINA MORALES
RAMIREZ, le cobija el derecho a adquirir un sobresueldo consistente en el 20% adicional a
su salario base al haber laborado 20 afios al servicio de la educacién, sin haber cumplido la
edad para pensionarse, en los términos de la Ordenanza No. 023 de 1959 expedida por la
Asamblea del Departamento de Boyaca.

3.- Marco Juridico.-

Para desatar la cuestion litigiosa, es necesarioc que el Despacho haga las siguientes
precisiones: a.) Normatividad invocada en el petitum y que regula el sobresueldo del 20%;
b.) Reciente precedente jurisprudencial del Consejo de Estado referente a la naturaleza de
factor salarial del sobresueldo del 20%; c.) Competencias de la asamblea departamental para
crear y regular sobre factores salariales a la luz del régimen constitucional de 1.886 y 1.991;
d.) De la inconstitucionalidad sobreviniente; e.)El caso concreto.

a.) Normatividad invocada en el petitum y que regula el sobresueldo del 20%.-
La Ordenanza No. 023 de 1959 en su articulo 20 establecié:

“ARTICULO 20. Los maestros de escuelas que habiendo trabajando veinte afios de servicios
no tengan la edad requerida por la Ley para ser jubilados, tendrin dervecho a un 20% de
aumento sobre su sueldo basico.”

Por su parte, la Ordenanza No. 048 de 1.995 “Por la cual se derogan las ordenanzas
numeros 023 de diciembre 9 de 1.959, 054 de diciembre 6 de 1.967 y 013 de diciembre 11 de
1.984”, sefial¢ en su articulo segundo:

"ARTICULO SEGUNDO.- Se respetardn los derechos adquiridos con fundamento en las
ordenanzas que se estdn derogando.”

En desarrollo de la norma antes citada dio lugar a la expedicién del Decreto Departamental
No. 000250 de 15 de Marzo de 1.996 subrogado por el Decreto No. 000463 del 6 de Mayo de
1.996, cuya parte pertinente se transcribe:

“"ARTICULO PRIMERQ: Para efectos del articulo 2° de la Ordenanza 48 de 1.995, se
entiende por derechos adquiridos las formas vigentes de liguidar y pagar salario de los
docentes nacionalizados y departamentales vinculados hasta el 31 de diciembre de 1.995; por
consiguiente para estos docentes el salario se liquidard y pagard ast:

a.- Los educadores de primaria y secundaria, vinculados hasta el 31 de diciembre de
1.995, gue habiendo trabajadoe 20 aiios al servicio del departamento de Boyacd y no
tengan la edad reguerida para la pension de jubilacion, tendrin derecho a un 20% de
aumento sobre el sueldo bdsico mensual. (...)" (Resaltado fuera del texto original).-
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De conformidad con las normas transcritas, los efectos de la Ordenanza 23 de 1.959 en
cuanto al sobresueldo, se prolongaria hasta el 31 de diciembre de 1.995, pues los docentes
nombradas hasta esa fecha, cuando acrediten haber cumplido 20 afios de servicio tendrian
derecho al mismo.

Respecto del Decreto Departamental No. 0463 de 6 de mayo de 1996, por el cual se
reglamento6 e] articulo 2° de la Ordenanza No. 048 de 1995, verifica el Despacho que tal
norma fue suspendida provisionalmente por parte del Tribunal Contencioso
Administrativo de Boyacd mediante auto de 31 de agosto de 2.005, por lo que fue retirado
de la base normativa al considerar que era flagrantemente violatorio de la Constitucion
Politica; y en esa medida ningtn efecto puede derivarse de tal decreto.

Asi las cosas, ha de estudiarse las Ordenanzas 023 de diciembre 9 de 1959 y la 048 del 15 de
diciembre de 1995, en lo atinente al sobresueldo del 20%, como factor salarial a la luz de la
Constitucion Politica de 1.886 y 1.991; esto es, si para la fecha de su expedicion el Gobierno
Departamental, esta facultado o no para fijar o modificar el régimen prestacional de los
empleados publicos del departamento.

b.) Reciente precedente jurisprudencial del Consejo de Estado referente a la naturaleza
de factor salarial del sobresueldo del 20%.-

La evolucién jurisprudencial del Consejo de Estado en torno a la naturaleza juridica del
sobresueldo del 20%, creado mediante Ordenanzas 023 de diciembre 9 de 1959, ha
presentado dos momentos: En primer lugar, se contempla dentro del concepto general de
régimen salarial y prestacional, dejando abierta la posibilidad de interpretaciéon para
enmarcarla ya sea como prestacion social o como factor salarial. Entre ofros
pronunciamientos encontramos los siguientes:

- Sentencia tres (3) de abril de dos mil ocho (2008). C.P.. DRA. BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ, Rad. No. 150012331000200102038 01, Actor: Blanca Cecilia
Poveda Acosta: “En su insistencia porque se reconozca el derecho reclamado, el apelante
pasé por alfo el punto referido por el Tribunal, consistente en que las Corporaciones Publicas
de eleccién popular carecen de compelencia para expedir actos administrativos creadores de
factores salariales y prestacionales de los empleados publicos, porque esa es una
atribucién exclusiva del Congreso de la Repuiblica y del Gobierno Nacional en ejercicio de
facultades extraordinarias, toda vez que asi lo disponia expresamente el articulo 76 de la
Constitucion Politica de 1886 y lo sefiala el 150, numeral 19, literal e) de la Carta
Fundamental de 1991 que hoy nos rige, al igual que el articulo 12 de la Ley 4a de 1992.

()

El texto, claro por demds, de las normas transcritas, respaldan el argumenio del Tribunal,
referido a la falta de competencia de las Asambleas Departamentales para regular aspectos
salariales y prestacionales de los empleados piiblicos y evidentemente los actos con los
cuales la demandante pretende el pago del sobresueldo que reclama, son inaplicables porque
contrarian la Constitucion y la ley y una decision accediendo a su peticion resultaria tan
contraria a esas normatividades, como son contrarias las normas locales que invoca; en
consecuencia tales argumentos permanecen incolumes como fundamento de la decision
recurridn y en este caso vesultan suficientes para mantenerla.” Resaltado y subrayado
fuera del texto original.-
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- Sentencia treinta (30) de abril de dos mil ocho (2008). C.P.: DR. JAIME MORENO

GARCIA, Rad. No. 15001-23-31-000-2001-00091-01, Actor: Juan Antonio Espinosa Moreno:
Pues bien, esa es precisamente la sifuacion gue se da en este caso, pues conio es sabido, tanto
en la Carta Politica de 1991, como en la anterior, el régimen prestacional de los
empleados oficiales del orden territorial, es el sefialado por la Ley. Asi, a partir de ln
expedicion del Acto Legislativo No. 01 de 1968, el primitivo articulo 187 de la Constitucién
de 1886 fue subrogado, dejando en manos exclusivamente del Congreso la facultad de regqular
el sistema prestacional de los empleados oficinles de cualquier orden, siendo proscrito
cualquier régimen sefialado para los entes territoriales.

Y es que a diferencia de la Carta Politica anterior, la Constitucién de 1991 en el articulo 150
numeral 19 le olorgd al Gobierno Nacional la potestad de definir el végimen prestacional de
los empleados priblicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Piblica, con
sujecion a los objetivos y criterios generales que fije el Congreso de la Repitblica mediante una
ley general.

Dentro de este nuevo reparto de competencias, el Congreso dictd In Ley 4° de 1992, de cardcter
general, i el gobierno quedd habilitado para fijar, mediante decrelo, el régimen prestacional,
entre otros, de los empleados de las entidades territoriales, al tenor del articulo 12 de In citndn
Ley, el cual reza asi:

"El régimen prestacional de los servidores publicos de las Entidades Territoriales serd fijado
por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios y objetivos contenidos en la
presente Ley.

En consecuencia, no podrin las Corporaciones Piiblicas Territoriales arrogarse esta facultad."

De lo anterior se concluye que ni antes de la Constitucion de 1991, ni a partir de su
vigencia, las entidades ptiblicas del orden territorial estaban facultadas para sefialar
el régimen prestacional de sus servidores, que fue, precisamente, lo que hizo la
Asamblea Departamental de Boyacd, al crear una prima de servicios para los
educadores oficiales. Resaltado y subrayado fuera del texto original.-

Por su parte un segundo momento, donde recientemente el maximo Tribunal de lo
Contenciose Administrativo ha avanzado en el sentido de definir de manera clara, concreta
y al unisono, la naturaleza del sobresueldo del 20% originado en la Ordenanza 023 de 1959
concluyendo que constituye factor salarial, como en seguida se verifica.

Entre otros pronunciamientos encontramos:

“1. La naturaleza del sobresueldo que reclama la actora en su cardcter de docente
departamental. El articulo 42 del Decreto 1042 de 1978 “Por el cual se establece el sistema
de nomenclafura v clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan lns escalus de remumeracién corvespondientes a dichos
empleos y se dictan otras disposiciones”, establece que constituye salario ademds de Ia
asignacion basica fijada por la ley para los diferentes cargos, el valor del trabajo suplementario
y del realizado en jornadn nocturna o en dins de descanso obligatorio, todas las sumas que
habitual y periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios.

El concepto salario ha sido objeto de diversos pronmunciamientos, dentro de los cuales se
encuentra el concepto No.1393 del 18 de julio de 2002, en el gue el Consejo de Estado
analizando el alcance de los términos salario y factor salarial contenidos en el articulo 42 del
Decreto 2042 de 1978 expuso:
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“El salarioldl "... aparece (...) como la remuneracion social mds inmediata o directa que el
trabajador recibe por la transmision que hace de su fuerza de trabajo para ponerla a
disposicion del empleador.... En efecto, segun el articulo 127 del Codigo Sustantivo de
Trabajo (subrogado por el articulo 14 de la ley 50 de 1990) “constituye salario no sélo la
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
denominacion 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.” En similar sentido el articulo 42 del decreto 1042 de
1978 establece que “ademds de la asignacion bdsica 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.”

De esta manera, tal y como se ha definido el salario,_es viable concluir que el porcentaje del
20% que reclama la actora y que tiene su origen el la Ordenanza 23 de 1959, tiene la
naturaleza de factor salarial, en cuanto fue creade para que el trabajador la recibiera de
manera permanente e ingresara a su patrimonio por ln prestacién continua de sus servicios,
liquidable sobre la asignacion bisica devengada por el servidor, entendiendo por asignacion
bisica la retribucidn correspondiente a cada empleo y que segin el articulo 13 del Decreto
1042 de 1978 estd determinada por sus funciones y responsabilidades, asi como por los
requisitos de conocimientos y experiencia requeridos para su ejercicio, segin la denominacion
y grado establecidos en la nomenclatura y escala del respectivo nivel.” * Subrayado fuera del
texto original.-

De conformidad con la sentencia antes referida y transcrita en el aparte pertinente, concluye
que el porcentaje del 20% y que tiene su origen en la Ordenanza 23 de 1.959, tiene la
naturaleza de factor salarial, por las razones alli expuestas. Por consiguiente, en lo sucesivo
es del caso estarse a lo anteriormente resuelto frente al problema juridico de la naturaleza
del sobresueldo objeto de estudio, pues adicional de ser un pronunciamiento reciente, se
constituye en el comutin denominador del Consejo de Estado, por lo que se ha configurado el
precedente jurisprudencial vertical.

c.) Competencias de la asamblea departamental para crear y regular sobre factores
salariales a la luz del régimen constitucional de 1.886 y 1.991 -

En este orden de ideas, reitera el Despacho, procedera en este acapite al estudio de las
Ordenanzas 023 de diciembre 9 de 1959 y la 048 del 15 de diciembre de 1995, en lo atinente
al sobresueldo del 20%, como factor salarial a la luz de la Constitucion Politica de 1.886 y
1.991; esto es, si para la fecha de su expedicion el Gobierno Departamental, esta facultado o
no para fijar o modificar el régimen prestacional de los empleados puablicos del
departamento.

' Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccidn B-  sentencia dieciocho (18) de febrero de dos mil diez (2.010);
Consejero Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE, Radicacién: No. 150012331000200300468 01, Expediente: No.
2496-2007, Actora: ANA CELMIRA HERNANDEZ BERNAL

Sobre el problema juridico planteado - naturaleza de factor salarial del sobresueldo del 20% Ordenanza 23 de 1959 -, ver
: Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccion A - sentencia (10) de julio de dos mil ocho (2008). Consejero ponente:
Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN Radicacién No.: 15001-23-31-000-2002-02573-01(2481-07) Actor:
RICARDO NEL AYALA BECERRA
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En tratdndose del régimen salarial, para el Despacho es claro que solo a partir de la reforma
constitucional de 1.968, el anico 6rgano competente para la fijacion del régimen salarial de
los empleados publicos es competencia exclusiva del legislador ordinario o extraordinario,
entendiendo por éste, respectivamente, al Congreso de la Reptiblica o al Presidente de la
misma, mediante la expedicién de decretos extraordinarios. En efecto, el régimen
constitucional colombiano de 1.886, con la inclusion de la reforma contenida en el acto
legislativo 01 de 1968, correspondia al Congreso determinar la estructura de la
Administraciéon Nacional y fijar las distintas categorias de empleo, asi como el régimen de
prestaciones sociales. El articulo 76 numeral 9° de la Constitucién de 1.886, disponia:

“Articulo 76.- Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes atribuciones:

(...)

9%, Determinar Ia estructura de la administracion nacional mediante ln creacion de
Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos Puiblicos v fijar las escalas de
remuneracion correspondientes a las distintas categorins de empleos, asi_como el régimen de
sus prestaciones sociales.

(...)"” (Subrayado fuera del texto).-

Antes de la reforma constitucional de 1.968, sobre la competencia para regular el régimen
salarial por parte de las autoridades locales, el Consejo de Estado ha auscultado el tema,
sefialando:

“2. Del 6rgano y organos competentes para fijar el régimen salarial y prestacional de
los servidores piiblicos, competencia de las Asambleas en la Constitucion de 1886 y
en la Constitucion de 1991. Segun el articulo 62 de ln Constitucion de 1886, el Congreso era
el grgano competente para crear los empleos y fijar sus emolumentos, posteriormente con el Acto
Legislativo No. 3 de 1910, las Asamblens fueron facultadas para fijar el nitmero de empleados
departamentales, sus atribuciones y sueldos, asi se desprende del contenido del articulo 54-4:

“... Corresponde a las Asambleas.- (...) 5) La creacidn y supresion de circuitos de notarin y de
registro y la fijacion del nimero de empleados departamentales, sus atribuciones y sueldos.”

Esta atribucion siguid conservindose tal y como se desprende del contenido del articulo 83 del
Acto Legislativo No. 1 de 1945 que dice:

“...Corresponde a las Asambleas: (..) 5) La fijacion del nimero de empleados
departamentales, sus atribuciones y sueldos.”

Posteriormente, con el Acto Legislativo No. 1 de 1968, se establecio que el oreano encareado
de determinar las escalas de remumeracion correspondientes a las distintas catecorins de
empleos, era el Congreso, quien quedaba facultado para revestir pro tempore al Presidente de
la Republica con _precisas facultades extraordinarias pava reqular esta materia.

(...)

De esta manera gueda clare que desde la veforma constitucional de 1968, el inico organo
competente para la fijacion del régimen salarial de los empleados piiblicos es el Congreso, ya
sea de manera directa o delegando la facultad en el Presidente de la Repiiblica
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()

3. La competencia de la Asamblea de Boyacd para crear a través de la Ordenanza
023 de 1959 el sobresueldo del 20% sobre la asignacidn bdsica. Acorde con lo expuesto
en el numeral precedente puede afirmarse sin _dubitacion _alguna gue la Corporacion
departamental para el ario de 1959 en que expidid la Ordenanza 023 creadora del derecho que
la actora reclama, estaba facultada, pues la competencia residual para la fijacién del réginien
salarial de los empleados piiblicos la consagro el Acto legislativo No. 1 de 1968 y se mantuvo
en la Constitucion de 1991. “2 Subrayado fuera del texto original.-

Teniendo en cuenta lo anterior, y en los términos del Acto Legislativo N° 3 de 1910, la
Asamblea de Boyaca al expedir la Ordenanza 023 de 1959, se encontraba facultada
constitucionalmente para crear el factor de salario equivalente al 20% del sueldo basico para
los docentes del departamento que hubiesen trabajado 20 afios de servicio y no tengan la
edad legal para ser jubilados; acto administrativo que deja de tener efectos juridicos a partir
de la expedicién del Acto Legislativo 01 de 1.968 por medio de la cual se sustrajo a las
Asambleas de la potestad para fijar el régimen salarial de los empleados del departamento,
dejando exclusivamente en manos del Congreso de la Republica tal competencia, potestad
ratificada con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 y de la Ley 4° de 1992, como
en seguida se analiza.

Corolario de lo anterior, la Constitucién Politica de 1.991, en su articulo 150 numeral 19
literal e), al regular lo relativo a las atribuciones del Congreso de la Republica dispuso:

“Art, 150.- Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguiertes
funciones:

(...)

19) Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el gobierno para los siguientes efectos:

(...)

e¢) Fijar el ré¢imen salarial y prestacional de los empleados puiblicos, de los mienbros del
Congreso nacional y de la fuerza publica.”

Estas funciones en lo atinente a prestaciones sociales son indelegables en las corporaciones
publicas territoriales y éstas no podrin arrogirsela. (Subrayado fuera del texto).

Con fundamento en la norma constitucional transcrita, el régimen salarial y prestacional de
los empleados oficiales del orden territorial, es el sefialado por la Ley, dejando por tanto, en
manos exclusivamente del Congreso de la Reptiblica esta facultad, y proscrito cualquier
régimen sefialado por los Concejos Municipales o las Asambleas Departamentales. Por su
parte, la Constitucion Politica de 1.991, en su articulo 150 numeral 19 dio al Gobierno
Nacional la potestad de definir el régimen prestacional de los empleados publicos, de los

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccién B- sentencia dieciocho (18) de febrero de dos mil diez (2.010);
Consejero Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE, Radicacién: Ne. 150012331000200300468 01, Expediente: No.
2496-2007, Actora: ANA CELMIRA HERNANDEZ BERNAL
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miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica, con sujecion a los objetivos y
criterios generales que fije el Congreso de la Republica mediante una ley general.

Por consiguiente, el Congreso de la Reptiblica, estableci¢ el marco general mediante la Ley
4° de 1.992, quedando el gobierno facultado para fijar mediante decreto, el régimen
prestacional, entre otros, de los empleados de las entidades territoriales, tal como lo prevé el
articulo 12 de la norma en cita, cuyo contenido literal se transcribe:

"Articulo 12.- El régimen prestacional de los servidores piiblicos de las entidades territoriales
serd 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.”

El Decreto 34 de fecha 7 de Enero de 1993, por su parte, fija el régimen salarial y
prestacional del Magisterio, y en los articulos 30 y 34 dispone:

“Articulo 30.- El régimen de asignaciones serialado en el presente decrelo no podrd ser
inicrementado en ningtin caso por autoridades u organismos departamentales, municipales y
del Distrito Capital de Santafé de Bogotd, ni por las Juntas Adminisiradoras de Fondos
Educativos Regionales.”

“Articulo 34.- Ninguna auloridad podrd eslablecer o modificar el régimen salarial o
prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en concordancia con lo establecido
en el articulo 10° de la Ley 4° de 1.992. Cualquier disposicion en contrario carecerd de todo
efecto y no cregrd derechos adquiridos.”

De lo anterior se concluye, que ninguna autoridad del orden territorial estd facultada para
sefialar el régimen salarial y prestacional de sus servidores.

d.) De lainconstitucionalidad sobreviniente.-

El articulo 9 de la Ley 153 de 1887, sefiala:

“La Constitucidn es ley reformatorin y derogatoria de ln legislacion preexistente. Toda
disposicion legal anterior a la Constitucion y que sea claramente contraria a su letra o a su
espiritu, se desechard como insubsistente”.

Por su parte el articulo 4 de la Constitucion Politica vigente dispone:

“En todo caso de incompatibilidad entre la constitucion y la ley u otra norma juridica se
aplicardn las disposiciones constitucionales.”

De las reglas de interpretacion constitucional fluye con claridad que la incompatibilidad
entre la Constitucion y cualquier norma juridica produce como consecuencia la
inconstitucionalidad y por ende su inaplicabilidad en un caso concreto.

Concretamente sobre la figura de inconstitucionalidad sobreviviente, la Honorable Corte
Constitucional en sentencia C-155 de 1999, expone:
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“Las normas juridicas preconstitucionales mantienen su vigencia bajo la nueva Constitucion,
salvo que resulten notoriamente contrarias a sus principios, circunstancia que implica que
ellas desaparezcan del universo juridico. Cabe preguniarse si este tipo de derogacion es de los
que la doctrina califica de "tdcita o sobreentendida", a lo cual habrd de responderse que en
efecto lo es. Por lo cual In norma manifiestamente contraria a la Constitucion debe entenderse
derogada, sin necesidad de pronunciamiento alguno sobre su retivo del ordenamiento, ni sobre
su inconstitucionalidad. La derogacidn ticita por inconstitucionalidad sobreviniente, es,
ademds, un principio de interpretacion legal avalado por la centenarin norma contenida en el
articulo 9° de la Ley 153 de 1887. No obslante, la Corte resalta que Iln contradiccion
determinante de ln derogatoria tdcita por inconstitucionalidad sobreviniente, debe ser una
manifiesta incompatibilidad entre el contenido material o el espiritu de la nueva norma
superior i ln antigqua norma de menor rango.”

El Consejo de Estado en reciente pronunciamiento® sobre los efectos del transito de la
legislacion constitucional, y la inconstitucionalidad sobreviviente, sefiala:

“(...) la jurisprudencia nacional ha senialado que ln vigencia de la Constitucion de 1991 no
implico la derogatoria tdcita y en bloque de las normas constitucionales de 1886, en ln medidn
en que tal derogatoria solo opera cuando la ley o norma no consulta el espivitu de las nuevas
disposiciones, evento en el cual estamos en presencia de una inconstitucionalidad
sobreviniente, pues una norma que en su momento era constitucional se torna en
inconstitucional en virtud de que contradice abierta y materinlmente las normas del nuevo
estafuto fundamental.

Esta figura, la de la inconstitucionalidad sobreviniente, es un claro desarrollo del articulo 9°
de la Ley 153 de 1887 que establece que la Constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la
legislacion preexistente y toda disposicion legal anterior a ella que sea claramente contraria a
su letra 6 a su espiritu se desechard como insubsistente.

Ast mismo, acorde con la regla de aplicacion inmediata del texto constitucional se entiende
que la Constitucion del 1991 se aplica con efecto inmediato y hacia el future, no solo a los
hechos que tengan ocurrencia desde el momento de su promulgacién, sino también a las
situaciones juridicas gue estuvieren en transito de ejecucion y gue no se hubieren
consolidado o concretado bajo la vigencia de la Constitucion anterior, como ocurre
en este evento en el que el derecho no se encontraba consolidado3],

Finalmente, como lo ha sefialado nuestro muiximo tribunal contencioso® el Estado no estd
obligado 0 mantener un régimen benéfico de forma permanente porque Ins instituciones y sus
regulaciones deben adecuarse al orden social, cultural y econdmiico que gobierna el momento,
de manera que una prestacion social no puede permanecer pevenne y solo ser modificada en lo
favorable. Si bien deben respetarse los salarios y prestaciones gue perciban quienes estin
vinculados al momento de la expedicion del nuevo végimen, ello se hard, siempre y cuando

3 Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccion B- sentencia dieciocho (18) de febrero de dos mil diez (2.010);
Consejero Ponente; Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE, Radicacion: No. 150012331000200300468 01, Expediente: No.
2496-2007, Actora: ANA CELMIRA HERNANDEZ BERNAL

18] En el mismo sentido se pueden consultar los fallos del 20 de agosto de 2009, 2 de octubre de 2008 y 3 de abril de 2008
proferidos por esta Sala dentro de los radicados internos Nos. 1024-08, 2487-07 y 9110-2005 con ponencia de la Dra. Bertha
Lucia Ramirez de Paez. )

54 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia de 14 de marzo de 2002, actor Jairo Villegas Arbeldez, Consejero
Ponente Dr. Jestis Marfa Lemus Bustamante, expediente No. 1100103250199 00 (3305-00).
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estén amparados por la Constitucion y la ley, o, siempre y cuando los derechos se encuentren
consolidados para la entrada en vigencia del nuevo régimen.”

En consecuencia si tanto el Acto Legislativo N° 01 de 1968 como la Constitucion de 1991 y la
Ley 4° de 1992 radicaron en cabeza del Congreso de la Republica la regulacion del tema de
los salarios y prestaciones sociales de los servidores publicos, el sobresueldo del 20% dejo
de tener efectos. En primer lugar, la Ordenanza (23 de 1.959 que en un comienzo se
encontraba conforme al régimen constitucional vigente, con la reforma constitucional
contenida en el Acto Legislative de 1.968, ratificado con la Constitucién de 1.991, contradice
abierta y materialmente las normas del nuevo estatuto fundamental, por lo que conforme al
articulo 9° de la Ley 153 de 1887 y el articulo 4° de la Constitucién Politica de 1.991, se
configura la inconstitucionalidad sobreviviente por lo que se torna en insubsistente.

Ahora bien con relacion a la Ordenanza 048 de 1.995, al ser expedida en vigencia de la
Constitucion Politica de 1.991, resulta a todas luces inconstitucional, pues como esta dicho
por mandato de la norma fundamental s6lo es competencia del Congreso la regulacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados del sector pablico®, quedando proscrito a
los entes territoriales tal facultad por prohibicion expresa de la norma constitucional, la Ley
4° de 1.992 vy los Decretos Nacionales resefiados anteriormente. Asi las cosas la
inconstitucionalidad gravité todo el tiempo sobre dicho acto, razén por la cual durante su
vigencia su legalidad estuvo afectada.

.Sobre la aplicabilidad de la Ordenanza 023 de 1959 a los docentes adscritos al
Departamento de Boyaca, en lo atinente al sobresueldo del 20%, el Consejo de Estado
Seccién Segunda Subseccion “A” en sentencia de fecha 10 de Julio de 2.0087, ha emitido
pronunciamiento en diferente sentido accediendo a las pretensiones con fundamento en que
dicho acto administrative atn se encuentra vigente, apartandose de la linea que venia
adoptando la Alta Corporacion. No obstante lo anterior el Consejo de Estado Subseccion
"B” en decisiones posteriores a la anterior, ha ratificado los argumentos que venia
aplicando? citados en el presente fallo, razon por la cual se conserva el criterio aplicado en
casos andlogos y que se aviene a la linea que venia adoptando la Seccion Segunda del
Consejo de Estado®.

6 Constitucion Politica de 1.991. Articulo 150, numeral 19 literal e.

7 Radicacién No.: 15001-23-31-000-2002-02573-01(2481-07).

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccién B - sentencia (20} de agosto de dos mil nueve (2009). Consejero
ponente: Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ PAEZ Radicacién No.150012331000200403046 01 (1024-2008) Actor: BLANCA
CECILIA LEAL BERNAL; expuso:

“En caso similar al que se analiza, con ponencia de quien hoy redacta la presente providencia®, esta Sala preciso que las Corporaciones
Publicas de eleccion popular carecen de competencia para expedir actos administrativos creadores de factores salariales y prestacionales
de los cmpleados piiblicos, porgue esa es una atribucion exclusiva del Congreso de la Republica y del Gobierno Nacional en ejercicio de
facultades extraordinarias, toda vez que asi lo disponia expresamente el articulo 76 de la Constitucion Politica de 1886 y lo sefiala el
150, murneral 19, literal e), de la Carta Fundamental de 1991 que hoy nos rige, al igual que el articulo 12 de la Ley 4° de 1992.

(...} El texto, clare por demds, de las normas transcritas, respalda el argumento referido a la falta de competencia de las Asambleas
Departamientales para regular aspectos salariales y prestacionales de los empleados miblicos y cvidentemente las normas con las cuales
In demandante pretende el pago del sobresucldo que reclama, si estuvieran vigentes, que no lo estan, serian inaplicables porque
contrarian la Constitucion Politica y la ley y una decision accediendo @ su peticidn resultarin tan contraria a esas normatividades,
como son contrarias las norinas departamentales gue tnvoca.”

En el mismo sentido ver sentencias:

- Conseje de Estado, Seccion Segunda - Subseccién B - sentencia (21) de agosto de des mil nueve (2009). Consejero
ponente: Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ PAEZ Radicacién No. 150012331000200202268 01 (0318-2008) Actor: MARINA
PEDRAZA CANARIA.

- Consejo de Fstado, Seccién Segunda - Subseccion B - sentencia (18) de febrero de dos mil diez (2010). Consejero
ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE Radicacién No. 1500L331000200800468 (1 (249600T)) Actor: ANA CELMIRA
HERNANDEZ BERINAL

? Consefo de Estado, Seccion Segunda, Sentencias: 7 de febrero de 2.002, Consejero Ponente: ANA MARGARITA OLAYA
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4.- Caso Concreto.-

Al plenario se allegan lo siguientes medios de prueba:

- Acto administrativo demandado oficio 1.2.1.38 de fecha 20 de Enero de 2012, (fls. 18
y 19).

- Copia simple de la Ordenanza N° 23 de 1959, (fls 20 a 25).

- Copia simple de la Ordenanza N° 48 de 1995, (ls 26 a 28).

- Certificado de salarios y devengados de la demandante (fls 35 a 45).

- Certificado de Tiempo de Servicios de la actora (Fls. 46 a 48/ 95 a 97)

- Copia Auténtica del Decreto N° 000849 de fecha 07 de Junio de 1988, por el cual se
hace un nombramiento en propiedad en educacién primaria (f1 98 a 99).

- Copia auténtica del Decreto 0161 de 16 de febrero de 2004 (FL. 100 a 102)

La docente GLORIA WALDINA MORALES RAMIREZ, mediante peticién solicita al
Departamento de Boyacé, el reconocimiento, liquidacion y pago del sobresueldo consistente
en un veinte por ciento (20%) sobre la asignacién bésica mensual por haber laborado 20
afios de servicio y no haber cumplido la edad para obtener la Pension de Jubilacion.
Reconocimiento que es negado por la entidad demandada mediante oficio 1.2.1.38 de fecha
20 de Enero de 2012 (fl 18 a 19), argumentando que no es posible efectuar reconocimientos
cuya base sean normas que no existen en el mundo juridico y mucho menos en los casos en
que el derecho ni siquiera fue adquirido.

La actora invoca como fundamento de su pretension la Ordenanza No. 023 de 9 de
Diciembre de 1959 expedida por la Asamblea del Departamento de Boyaca, norma que hace
alusién y fue desarrollada posteriormente por los siguientes actos administrativos, la
Ordenanza 048 de Diciembre 15 de 1995, expedida por la Asamblea Departamental, Decreto
No. 000250 de Marzo 15 de 1996 subrogado por el Decreto No. 00463 del 6 de Mayo de
1.996, expedido por el Gobernador del Departamento de Boyacé, tal como quedd expuesto
en el marco juridico de ésta providencia.

Por consiguiente, la pretension del demandante no puede ser juzgada a la luz de las normas
departamentales invocadas, pues tales preceptos son inconstitucionales y por tal virtud no
pueden constituirse en amparo de derecho alguno, lo que impone su inaplicacion; la
inconstitucionalidad sobre tales preceptos departamentales gravité sobre ellas, razén por la
cual su legalidad estuvo afectada, como quedé en paragrafos anteriores.

Respecto a la figura juridica procesal de la inaplicacién de una norma por
inconstitucionalidad el Consejo de Estado en sentencia proferida por la Seccién Primera,
Expediente 2943, Magistrado Ponente: ERNESTO RAFAEL ARIZA, sefiala:

“La Saln ha venido sosteniendo reiteradamente que los actos administrativos solamente
pueden ser enjuiciados frente a normas superiores de derecho vigentes y preexistenies al
momento de su expedicion.

()

FORERO Rad. No.: 2172-01; 1 de julio de 2.004, Consejero Ponente: ALBERTO ARANGO MANTILLA Rad. No.: 3896-03.
Sentencias, radicacion N® 150012331000200102038 (9110-2005), 15001-23-31-000-2001-00091-01 (9089-05)25000-23-25-000-
2002-01940-01(4941-04): 25000-23-25-000-2002-02246-01(2190-05), N® 50001-23-31-000-1997-6413-01 (2026-00).
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No obstante lo anterior, considera que el articulo 4° de la Constitucion Politica es claro al
sefialar que “en todo caso de incompatibilidad entre la constitucion y la ley u otra norma
Juridica se aplicardn las disposiciones constitucionales.”

Con igual perspectiva juridica la Ley 153 de 1.887 prescribe que “la Constitucion es ley
reformatoria y derogatoria de la legislacion preexistente”. (Art. 9°)

)

De las reglas de hermenéutica antes rvesefindas fluye con meridiana claridad gque la
incompatibilidad entre la Constitucion y cualquier norma juridica produce como consecuencia
la inaplicabilidad de esta wltima en un caso concreto.”

Asi las cosas, fluye con claridad que en un caso concreto como el que se ocupa el Despacho,
las normas que desarrollan el derecho pretendido, estudiadas en el marco normativo de éste
proveido, resultan incompatibles con la Constitucion Politica, por lo que no queda camino
distinto al juzgador que inaplicarlas.

Ahora bien, teniendo en cuenta el trdnsito constitucional y en esa medida el fendémeno
juridico de la inconstitucionalidad sobreviviente de la Ordenanza 023 de 1959, con la
Reforma introducida con el Acto Legislativo 01 de 1968, ratificada por la constitucion
Politica de 1.991, de paso queda establecido que no se demostr6é que durante el tiempo que
estuvo en vigencia, se hubiese consolidado en su favor el derecho a percibir el 20% del
sobresueldo que reclama; pues tal como obra a folio 95 a 97 del Expediente, su vinculacion
como docente data del 08 de Julio 1.988, es decir que los 20 afios de servicios se cumplieron
el 08 de Julio de 2.008, cuando el precepto que lo cre6 contraria abiertamente el querer del
constituyente.

En este orden de ideas, al haber ocurrido el fenémeno de la inconstitucionalidad
sobreviviente sobre el articulo 20 de la Ordenanza 023 de 1959, acto administrativo en que
se funda el actor para reclamar su derecho, se concluye que no es viable juridicamente
acceder a las pretensiones de la demanda.

5.- Costas
De conformidad con el articulo 171 del C.C.A., no se condenard en costas a la parte
demandante, puesto que no se observa temeridad de su parte al incoar la accion.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Juez Séptimo Administrativo del Circuito Judicial de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Repfiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: APLICAR LA EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD respecto del
articulo 20 de la Ordenanza 023 de 1.959 y la Ordenanza 048 de 1.995, de conformidad con
la parte motiva de esta providencia.

15
EXPEDIENTE N2 15001-33-31-701-2012-00074-00
SENTENCIA N# 037

W4



RAD. 15001-33-31-701-2012-00074-00
DTE. GLORIA WALDINA MORALES RAMIREZ
DDO. DEPARTAMENTO DE BOYACA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SEGUNDQO: DENEGAR las pretensiones formuladas por GLORIA WALDINA MORALES
RAMIREZ en este proceso.

TERCEROQ: Por secretaria del despacho hagase la respectiva liquidacion del remanente a la
parte demandante si a ello hay lugar, de conformidad con el numeral 4 del Articulo 207 del
C.CA.

CUARTO: Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria archivese el expediente

con las anotaciones de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

\“ o {U(K>
ADRIANAF J)‘B&)l | i}l‘\)llt}kg gUAREZ
e
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