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[S]e observa que la creacién de emolumentos con caracter salarial o prestacional, estd contemplada desde el mismo modelo constitucional para
ser provista de manera articulada y exclusiva entre el Legislador y el Gobierno Nacional, ello con el fin de que sean estas autoridades y no las
del orden territorial, las que definan a partir de la propia concepcién de la estructura funcional del Estado, qué elementos remuneraran el
servicio y cudles cubriran las contingencias derivadas del ejercicio de un empleo publico, sin que tal facultad pueda ser arrogada por entidades
como asambleas departamentales o concejos municipales. [...] Sobre el punto se aclara que por salario se entiende todo pago o emolumento
habitual continuo o permanente que tenga como fin retribuir directamente la prestacién del servicio, esto es, remunerar al servidor publico por
el ejercicio de su labor y asegurar su liquidez y solvencia econémica periddica en razén y con fundamento en una serie de criterios de fijacién del
monto a cancelar relacionados con el tipo de empleo, el nivel y el grado en la respectiva escala salarial, aspectos que previamente estén fijados
por el Congreso de la Republica, el Gobierno Nacional y las entidades territoriales en virtud de las reservas de competencia que le corresponden
a cada uno de estos actores. Las prestaciones sociales por otro lado, constituyen los pagos realizados por la entidad empleadora de forma
directa (comunes) o indirecta (especiales), a favor del servidor publico vinculado, tendientes a garantizar las condiciones materiales para el
ejercicio del empleo, a cubrir las contingencias derivadas de la labor desempefiada o a apoyar situaciones particulares de la relacion entre la
vida personal y laboral del trabajador; de manera que su reconocimiento no pretende ser una contraprestaciéon del servicio sino de las
condiciones factuales que lo rodean. [...] Bajo este contexto, al verificar la esencia de la bonificacién por servicios prestados de que trata el
Articulo 45 del Decreto 1042 de 1978, se observa que su fin es, tal como su nombre lo indica, retribuir la labor ejercida, por lo que ésta es
catalogada como factor salarial al tenor del Articulo 42, literal g) de la norma ejusdem. [...] En conclusidn: los postulados normativos aplicables
al caso en confrontacién directa con el acto administrativo acusado, puntualmente en lo que tiene que ver con la autoridad que lo profirié con el
animo de instituir la bonificacién por servicios prestados a favor de los empleados del Departamento de Narifio, permiten inferir con alto grado
de probabilidad en este examen preliminar, que la mentada situacién juridica creada a través de aquella decision, podria contravenir el
ordenamiento juridico superior y las reservas de competencia para la regulacién del régimen salarial y prestacional de los funcionarios de una
entidad territorial; aspectos que si bien deberdn ser corroborados o desvirtuados al momento de dictar sentencia, permiten asumir una posicién
preventiva frente al litigio, basada en un resultado de contraste que hace viable suspender los efectos de la Ordenanza 13 del 5 de mayo de
2003.
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ASUNTO
El Consejo de Estado procede a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra el auto del 8 de octubre de 2015,

proferido por el Tribunal Administrativo de Narifio, por medio del cual se decreté la suspensién provisional
de los efectos del acto administrativo demandado.

Sentencia 2015-00627 de 2020 Consejo de 1 EVA - Gestor Normativo
Estado


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

ANTECEDENTES
Solicitud de la medida cautelar (Folios 7 a 11)

La entidad demandante solicit6 el decreto de la suspensién provisional de los efectos inherentes a la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003
expedida por la Asamblea Departamental de Narifio, mediante la cual se fijé la bonificacién por servicios prestados a favor de los empleados
publicos del ente territorial demandado.

Sustentdé la cautela al aducir que luego de hacer un cotejo entre el acto administrativo demandado y las normas superiores como el literal e) del
numeral 19 del Articulo 150 de la Constitucién Politica, el Articulo 12 de la Ley 4.2 de 1992, el Articulo 1.° del Decreto 1919 de 2002, y los
Articulos 42 y 45 del Decreto 1042 de 1978, se observa que existe una clara violacién de tales postulados, en tanto la Ordenanza 13 de 2003
cred una prestacion social denominada bonificacion por servicios prestados, cuando en realidad ésta constituye un elemento o factor de salario
respecto del cual la demandada no es competente para determinarlo, a pesar de alegar que se trataba de la unificacién de las prestaciones
prevista en el referido Decreto 1919 de 2002.

Adujo ademas que la decisién administrativa reprochada desconocié el precedente jurisprudencial contenido en la sentencia del 7 de febrero de
2013 dictada por la Seccién Segunda, Subseccién A del Consejo de Estado, por medio de la cual se precisé que la funcién de crear o fijar los
emolumentos constitutivos de remuneracion directa del servicio corresponde al Congreso de la Republica y al Gobierno Nacional, mientras que
las autoridades territoriales como las corporaciones publicas y burgomaestres solo deben determinar las escalas salariales con base en el marco
general que haya previsto el legislador o el ejecutivo central.

Sostuvo en conclusién que el acto administrativo demandado vulnera la normativa superior en la que debia fundarse, basicamente por la falta
de competencia de la Asamblea Departamental de Narifio para crear, modificar o extinguir elementos con carécter salarial y mucho menos para
convertir un factor de este tipo en una prestacion social.

Del pronunciamiento sobre la solicitud de la medida cautelar (Folios 52 a 56)

El Departamento de Narifio se opuso al decreto de la medida cautelar solicitada, y para tal efecto sefialé que la entidad demandante no acredité
al menos de manera sumaria los perjuicios causados con el acto cuestionado, tal como lo exige el Articulo 231 del CPACA, esto aunado al hecho
de que no se observa una vulneracion evidente al ordenamiento juridico invocado en el libelo introductor.

Resaltdé que la parte activa pretende invocar como normas transgredidas la Ley 4.2 de 1992, el Decreto 1919 de 2002 y el Decreto 1042 de
1978, sin embargo desconoce que el Consejo de Estado en sentencia del 6 de agosto de 2008 para el proceso con nimero interno 0507-2006,
precisd sobre el punto lo siguiente: «[...] Si bien es cierto las entidades territoriales no pueden arrogarse la facultad de fijar prestaciones
salariales y sociales para sus empleados pUblicos pues esta es una funcion reservada al Gobierno Nacional, esta Corporacién en aras de proteger
el derecho a la igualdad contenido en el Articulo 13 de la C.P., y con fundamento en el Articulo 4 ibidem, ha inaplicado la expresién “del orden
nacional” de las normas que regulan los salarios y prestaciones de los empleados nacionales, para reconocer a los empleados territoriales
prestaciones del orden nacional.».

Manifestd que en el afio 2002, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1919 a través del cual fijé el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos del nivel territorial, para lo cual contemplé que tales servidores gozarian del mismo esquema de prestaciones sociales fijado
para la rama ejecutiva del poder publico del orden nacional, el cual se encuentra consagrado precisamente en el Decreto 1042 de 1978, que en
su Articulo 45 consagra la bonificacién por servicios prestados.

Afadié que la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003 solo hizo extensivo el factor salarial en comento a los empleados de la rama ejecutiva del
nivel territorial en aplicacién del Decreto 1919 de 2002, de manera que en si mismo, este acto no crea dicho emolumento, sino que aplica lo
preceptuado en la mentada normativa a través del analisis que le corresponde a las autoridades locales.

PROVIDENCIA IMPUGNADA (Folios 66 a 78)

El Tribunal Administrativo de Narifio a través de auto proferido el 8 de octubre de 2015, decreté la suspensidn provisional de los efectos
inherentes a la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003 emanada de la Asamblea Departamental de dicho ente territorial, tal como fue solicitado
por la parte demandante quien buscaba interrumpir el reconocimiento y pago de la bonificacién por servicios prestados fijada a favor de los
empleados del Departamento.

Como sustento de su decision, el a-quo inicialmente descarté la necesidad de demostrar sumariamente los perjuicios causados a la entidad
demandante, habida cuenta de que el presente caso consiste en un medio de control de nulidad simple, en el que la pretensién esta
encaminada a la proteccion del ordenamiento juridico, por lo que no se exige la acreditacién del supuesto en mencién como lo planted la parte
demandada.

Seguidamente aclard que en relacién con la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los entes territoriales, las corporaciones
de eleccién popular ostentan la facultad para hacerlo pero ajustadas a la ley general que para tal efecto expida el Congreso de la Republica y la
reglamentacion que para lo propio dicte el Gobierno Nacional. De este modo, aseguré que no es posible hablar de una autonomia absoluta de las
Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales en este punto, sino que sus potestades se enmarcan en el contexto superior que se
hubiese expedido, tal como lo prevé el Articulo 12 de la Ley 4.2 de 1992.
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A continuacién puntualizé que por orden del Legislador, el Ejecutivo Nacional a través del Decreto 1919 de 2002 extendié expresamente el
régimen de prestaciones sociales previsto para los empleados publicos del orden nacional a todos los servidores del orden territorial, por lo que
en punto a ese aspecto no es necesario acudir al principio de igualdad para dar aplicacién a este presupuesto. No obstante lo anterior, la
bonificacién por servicios prestados no es una prestacion social sino un elemento constitutivo de salario consagrado para los empleados del nivel
nacional, y en ese sentido, tal derecho en si mismo no podia configurarse para los funcionarios de las entidades territoriales con base en la
normativa en cita, pues reiterd que el régimen salarial no fue objeto de aplicacién extensiva, sino solo el prestacional.

Finalmente indicé que como la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003 fijé la bonificacién por servicios prestados para todos los empleados
publicos del orden territorial del Departamento de Narifio, de conformidad con el Articulo 1.° del Decreto 1919 de 2002, se encuentra que dicho
acto no solo desconoce la competencia prevista para las Asambleas Departamentales, sino ademas lo consagrado en la norma referida y en el
Decreto 1042 de 1978 sobre la diferencia entre régimen salarial y prestacional, por lo que si se advierte la contradiccion que permite el decreto
de la suspension provisional deprecada.

RECURSO DE APELACION (Folios 82 a 84)

El Departamento de Narifio interpuso recurso de apelacién en contra del auto que decreté la medida cautelar deprecada, esto con el fin de que
dicha decisidn sea revocada. En tal sentido, arguyé que el fundamento de la inaplicacién de la expresién «del orden nacional» contenida en el
Articulo 1.° del Decreto 1042 de 1978 por parte del Consejo de Estado, se basa en que se acude a una interpretacién teleoldgica de las normas
sobre el asunto particular, y encuentra una tendencia del legislador a equiparar prestacionalmente a los empleados publicos de la rama
ejecutiva del orden territorial con los del orden nacional. Esto implica que la Ordenanza demandada no cred un derecho, ni la Asamblea
Departamental se arrogdé competencias que no le corresponden, sino que contemplé una acreencia laboral que la misma jurisprudencia hizo
extensiva a los funcionarios de los departamentos, distritos y municipios del pafs.

Precisé que el haber hecho extensiva la bonificacién por servicios prestados a los funcionarios de las entidades territoriales, busca proteger fines
superiores, debido a que no existe razén vélida para aplicar un trato diferente a unos y a otros empleados por el Unico motivo disimil entre
ambos como lo era el empleador, aun cuando hacen parte del mismo sector publico y la financiacién de sus salarios se hace con recursos de
igual naturaleza.

Finalmente recordé que con la expedicién del Decreto 1919 de 2002, el Ejecutivo Central al fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados del orden territorial, previé que a partir de la vigencia de esta norma, estos servidores gozarian del mismo esquema prestacional
sefialado para los funcionarios de la rama ejecutiva del poder publico del orden nacional, de manera que en efecto resultaria aplicable el Decreto
1042 de 1978 que contempla el reconocimiento y pago de la bonificacién por servicios prestados.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el Articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto contra el auto que decreté la suspensién provisional del acto demandado. De igual
forma, acorde con lo previsto por el Articulo 328 del Cédigo General del Proceso, el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos en la respectiva alzada.

Asi mismo, este auto se profiere por la Sala de Decisién en virtud a que el asunto objeto de apelacién constituye uno de los eventos previstos en
el numeral 2.° del Articulo 243 del CPACA, en concordancia con el Articulo 125 ibidem.

Problema juridico

Conforme al recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se contrae a
la siguiente pregunta:

;Se demostré o se configurd la infraccién preliminar de las normas superiores en virtud de la confrontacién entre el marco regulatorio aplicable
al caso concreto y la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003, por la cual la Asamblea Departamental de Narifio fijé la bonificacién por servicios
prestados a favor de los empleados publicos del respectivo ente territorial?

Frente al cuestionamiento en comento, esta Subseccién sostendra la siguiente tesis: si se configuré la probable infraccién del ordenamiento
juridico superior con la expedicién del acto administrativo demandado, por cuanto en un examen preliminar del asunto, aquella decisién
presenta posibles oposiciones normativas de rango constitucional y legal que advierten una vulneracién al presupuesto de validez relacionado
con la competencia para dictarla, tal como pasa a verse:

- Sobre la inaplicacion de la expresién «del orden nacional» contenida en el Articulo 1. del Decreto 1042 de 1978

El Departamento de Narifio sostiene que esta Corporacion habia planteado en los casos de reconocimiento de las prestaciones a favor de los
empleados publicos del orden territorial, que debia inobservarse lo previsto en el Articulo 1.° del Decreto 1042 de 1978 (referente al campo de
aplicacién exclusivo de dicha norma para los funcionarios nacionales), esto con el fin de extender sus prerrogativas en beneficio de los primeros,
luego de asegurar que aquel era el fin del Ejecutivo Central cuando en clave de igualdad expidié el Decreto 1919 de 2002 que materializé lo
propio al reconocer expresamente que el régimen prestacional de los servidores de las entidades territoriales seria igual al de los vinculados con
la Nacién.
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Sobre el punto, dicha entidad precisé que esta concepcién argumentativa habia sido desarrollada en sentencia del 6 de agosto de 2008,
proferida por la Seccién Segunda, Subseccién B del Consejo de Estado en el proceso con nimero interno 0507-2006, y que por lo tanto debia
asumirse tal linea jurisprudencial para evidenciar la legalidad del acto demandado.

Pues bien, lo cierto es que con posterioridad a la mentada providencia, la Corte Constitucional en sentencia C-402 del 3 de julio de 2013
examind bajo un control abstracto de constitucionalidad la expresién cuya inaplicacién se solicita, y la consideré exequible en el entendido de
que no se vulneraba la igualdad entre empleados del orden nacional y territorial al especificar esta diferenciaciéon en cuanto al dmbito de
aplicacion del Decreto 1042 de 1978, por cuanto sus situaciones juridicas no son equiparables, en la medida en que cada entidad nominadora
desde la perspectiva de la esquematizacion de los empleos, tiene una regulacién diferente y unas condiciones particulares disimiles que impiden
esa estimacion en grado de paridad.

En atencién a la aludida providencia, el Consejo de Estado vari6 su postura frente al enunciado en comento, de manera que se adhirié al andlisis
de constitucionalidad referido, para concluir que en efecto el decreto en mencién y sus prerrogativas no eran aplicables in extenso a los
empleados publicos de los departamentos, distritos y municipios, segln lo precisado en sentencias del 4 de diciembre de 2017 y del 1.° de
marzo de 2018, cuando se indicé lo siguiente:

«[...] Asi las cosas, para la Sala resulta claro que al ser la Corte Constitucional la que decidié declarar exequible la expresiéon «del orden
nacional» contenida en el Decreto 1042 de 1978, que en diversos fallos el Consejo de Estado venia inaplicando con fundamento en los Articulos
4 y 13 de la Constitucién Politica, no se requiere de mayores razonamientos para establecer que lo procedente es entender que el régimen
salarial establecido por el aludido decreto, dentro del cual figuran la bonificacion por servicios prestados y la prima de antigliedad, son de
aplicacién exclusiva de los empleados del orden nacional. [...]»

De conformidad con este lineamiento, resulta valido considerar que si la motivacién estructural de la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003, era
el sustento jurisprudencial anterior del Consejo de Estado y la aplicacién extensiva del Decreto 1042 de 1978 en cuanto a la bonificaciéon por
servicios prestados, en orden de materializar la percepcién de ese emolumento a favor de los empleados del Departamento de Narifio por un
criterio de igualdad; tal fundamentacién, al menos en este acercamiento preliminar del caso, resultaria ser contradictoria tanto a los preceptos
de dicha normativa como a la interpretacién constitucional y jurisprudencial que actualmente predomina al respecto en esta Corporacion
Judicial.

De acuerdo con lo anterior, en este primer aspecto alegado por la parte demandada en su recurso de apelacién, se encuentra que del ejercicio
de contraste entre el acto administrativo cuestionado y el marco regulatorio de la bonificacion por servicios (objeto de determinacién en su parte
resolutiva), se advierte una muy probable infraccién, que si bien debe ser analizada de fondo al momento de dictar sentencia, permite
considerar pertinente el decreto de una medida cautelar como la suspensién provisional de la aludida decisidn, ello en procura de la indemnidad
del ordenamiento juridico y su adecuada cohesidn frente a los casos en concreto.

- La competencia de la Asamblea Departamental de Narifio para fijar la bonificacién por servicios prestados en beneficio de los empleados
publicos del correspondiente ente territorial

Al realizar el contraste normativo exigido por el Articulo 231 del CPACA para decretar la medida cautelar objeto de alzada, se observa que
existen postulados normativos de raigambre constitucional como los Articulos 150, numeral 19, literal e), y el Articulo 300, numeral 7.°, asi como
de rango legal como lo es la Ley 4.° de 1992 en su Articulo 12; los cuales fijan criterios claros sobre las competencias para crear el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos de manera concurrente entre el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional, y dejan una
facultad residual a los entes territoriales en cuanto a la determinacién de la escala salarial de sus servidores.

Sobre el particular, se resalta que el Articulo 150, numeral 19, literal e), reza lo siguiente:

«ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes 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 régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Publica; [...]»

A su turno, el canon 300, numeral 7.° de la norma Superior prevé:

«ARTICULO 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas: [...]

7. Determinar la estructura de la Administracién Departamental, las funciones de sus dependencias, las escalas de remuneracién
correspondientes a sus distintas categorias de empleo; crear los establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del
departamento y autorizar la formacién de sociedades de economia mixta.»

De otra parte, el Articulo 12 de la Ley 4.2 de 1992 consagro:

«ARTICULO 12.- El régimen prestacional de los servidores pUblicos de las entidades territoriales ser4 fijado por el Gobierno Nacional, con base en
las normas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley. En consecuencia, no podran las corporaciones publicas territoriales arrogarse
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esta facultad.»

Bajo este contexto normativo se infiere que existen criterios de reserva material de ley respecto del Congreso de la Republica para fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos a través de la imposicion de postulados generales y de obligatoria observancia, que
conforman un marco de accién sobre el cual se consolida la reserva reglamentaria del Gobierno Nacional para determinar en estricto sentido
qué elementos remunerativos directos o no del servicio haradn parte del esquema de los diferentes servidores publicos del Estado, asi como el
planteamiento de los limites o topes sobre los cuales, con posterioridad, deberédn ser determinados los montos o escala salarial a reconocer y
pagar, puntual y especificamente, en cada entidad y para cada cargo del orden territorial, aspecto final que corresponderd por reserva ejecutiva
a las corporaciones de eleccién popular en cada departamento, distrito o municipio, junto con los mandatarios locales como gobernadores y
alcaldes.

De este modo, debe entenderse que los aludidos tipos de reserva, obedecen basicamente a lo que constituye uno de los elementos esenciales
de validez de las normas como lo es la competencia, habida cuenta de que ésta implica la facultad inherente a la naturaleza de la autoridad,
para proferir decisiones mandatorias determinadas que ningln otro agente del Estado podria adoptar, en razén de aspectos como la jerarquia, la
funcionalidad, la legitimidad democratica, la especialidad, la capacidad administrativa y financiera y la finalidad material; los cuales conforman
una serie de variantes que en conjunto se acompasan con el principio de legalidad que orienta y sustenta las acciones del Estado, en particular
la funcién publica y su regulacién salarial y prestacional.

En virtud de lo expuesto, se observa que la creacién de emolumentos con caracter salarial o prestacional, estd contemplada desde el mismo
modelo constitucional para ser provista de manera articulada y exclusiva entre el Legislador y el Gobierno Nacional, ello con el fin de que sean
estas autoridades y no las del orden territorial, las que definan a partir de la propia concepcién de la estructura funcional del Estado, qué
elementos remuneraran el servicio y cudles cubrirdn las contingencias derivadas del ejercicio de un empleo publico, sin que tal facultad pueda
ser arrogada por entidades como asambleas departamentales o concejos municipales.

Lo anterior halla sustento por cuanto a pesar de predicarse la autonomia administrativa de los entes territoriales, este concepto no se traduce en
independencia sino que debe entenderse bajo la concepcién de los pilares fundamentales del Estado, principalmente en lo referente a su
naturaleza que no es otra que la sefialada en el Articulo 1.° constitucional, cuando se precisa que Colombia es una Republica unitaria y
descentralizada, lo cual implica la sujecién de las autoridades locales al poder central en punto a la regulacién general de aspectos esenciales
como en efecto lo es el régimen laboral aplicable a los empleados publicos.

Con base en lo anterior es que no resultaria admisible que una autoridad territorial como la Asamblea Departamental de Narifio, regule motu
proprio, aspectos relacionados con el régimen salarial de los empleados del propio departamento al margen de las directrices generales del
Congreso de la Republica y del Ejecutivo Central, pues a pesar de que dicha entidad se escude en la interpretacién jurisprudencial que en su
momento tenia el Consejo de Estado sobre el Decreto 1042 de 1978 o bien en que el Decreto 1919 de 2002 estipulé expresamente que el
régimen prestacional de los empleados territoriales seria el mismo de los nacionales, tales supuestos en ninglin momento previeron el cambio o
atribucién de competencias a favor de las corporaciones de eleccién popular para crear, modificar o extinguir los derechos laborales que solo los
otros entes publicos aludidos pueden hacer.

Lo que se evidencia preliminarmente en este caso, es que la entidad demandada en ejercicio de una interpretacién auténoma del Decreto 1919
de 2002, consideré que tenia la facultad para «establecer» (en sus propias palabras), la bonificacién por servicios prestados a favor de sus
empleados, pues se trataba de una prestacién a la que tenian derecho los servidores publicos del orden nacional, lo cual en su sentir no implica
la creacién de dicho emolumento, sino solo la aplicacién directa y estricta de la mentada norma.

Al respecto, la Subseccién estima de manera primaria y sin que corresponda a la conclusién definitiva del litigio, que la fundamentacién del
Departamento de Narifio podria ser contradictoria a los presupuestos de competencia expuestos anteriormente, habida cuenta de que se
advierten 2 situaciones que al parecer no fueron valoradas al momento de expedir la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003:

i) En primer lugar, aducir que lo consagrado en el acto demandado fue el establecimiento y no la creacién de la bonificaciéon por servicios
prestados, corresponde a una percepcién retérica que no se ajusta a la realidad juridica del asunto concreto, en la medida en que lo que
realmente conlleva la eficacia o la produccién de efectos de la ordenanza en comento, es que se reconoce un derecho econémico a favor de los
empleados del Departamento de Narifio, el cual éstos no percibian antes de aquella decisién administrativa, de suerte que tal circunstancia solo
puede enmarcarse en el criterio de creacién de una situacion juridica, no en la simple ejecuciéon de normas superiores.

Ahora, tal como se avizord previamente, la competencia para fijar este tipo de prerrogativas recae exclusivamente en el legislador y en el
Gobierno Nacional para que las entidades territoriales sujeten sus acciones a dicho marco, lo cual implica que proferir una decisién como la
reprochada, podria desconocer el contexto normativo superior, que en clave de competencia se entiende derivada de la propia Constitucion
Politica, de manera que no podria aducirse la omisién para regular la materia por parte del Gobierno Nacional, en orden de justificar la diligencia
de la entidad territorial al suplir esa funcién supuestamente pretermitida, puesto que tal hecho Unicamente generaria una trasgresion a los
principios de reserva legal, reglamentaria y ejecutiva que el constituyente estimé necesarios para el adecuado funcionamiento de la estructura
funcional del Estado.

Esto es méas evidente aun si se tiene en cuenta que precisamente el Gobierno Nacional dentro del marco legal disefiado por el Congreso de la
Republica en la Ley 4.2 de 1992, profirié con posterioridad al acto demandado, el Decreto 2418 de 2015 «por el cual se regula la bonificaciéon por
servicios prestados para los empleados publicos del nivel territorial», con el que zanjé la posibilidad de reconocer dicho factor salarial a los
servidores de los distritos, departamentos y municipios, al punto de crear materialmente (bajo su competencia exclusiva), ese emolumento a
partir del 1.° de enero de 2016, tal como se indicd en el Articulo 1.° asi:
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«ARTICULO 1. Bonificacién por servicios prestados para empleados del nivel territorial. A partir del 1° de enero del afio 2016, los empleados
publicos del nivel territorial actualmente vinculados o que se vinculen a las entidades y organismos de la administracion territorial, del sector
central y descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Territorial, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales,
a las Contralorias Territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales y el personal administrativo del sector educacién, tendran derecho a
percibir la bonificacién por servicios prestados en los términos y condiciones sefialados en el presente decreto.»

Aunado a ello, se observa que en el canon 6.° ibidem se precisé lo siguiente:

«ARTICULO 6. Competencia en materia salarial. Ninguna autoridad territorial podré modificar el presente Decreto. Cualquier disposicién en
contrario carecera de todo efecto y no creard derechos adquiridos, de conformidad con lo previsto en el Articulo 10 de la Ley 4 a de 1992.

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica es el érgano competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningin otro
6rgano puede arrogarse esta competencia.» (Resalta la Sala).

De conformidad con esta regulacién expresa y determinante sobre la bonificaciéon por servicios prestados para los empleados del orden
territorial, se infiere que en definitiva la competencia para fijar, crear o «establecer» como lo indicé la parte demandada ese derecho econémico
solo recafa en el Gobierno Nacional con sujecién de los preceptos de la Ley 4.2 de 1992, de forma que cualquier acto normativo que contraria
tanto el contenido del mentado Decreto como la propia competencia para determinar lo propio, vulneraria el ordenamiento juridico superior, lo
cual permite en esta oportunidad decretar una medida cautelar como la deprecada por la entidad demandante.

ii) Sin perjuicio de lo planteado, se resalta ademas que tal como lo precisé el a quo, existe una diferencia sustancial entre régimen salarial y
prestacional en el marco de la regulacién laboral de los servidores publicos, situacién que impide contemplar o asumir ciertos beneficios
econdémicos bajo naturalezas juridicas diferentes, pues hacerlo trae consigo consecuencias en el equilibrio financiero de las néminas de cada
entidad, que podria eventualmente ir en detrimento tanto de intereses particulares como generales en cuanto a la proteccién del erario.

Sobre el punto se aclara que por salario se entiende todo pago o emolumento habitual continuo o permanente que tenga como fin retribuir
directamente la prestacion del servicio, esto es, remunerar al servidor publico por el ejercicio de su labor y asegurar su liquidez y solvencia
econdmica periddica en razén y con fundamento en una serie de criterios de fijacion del monto a cancelar relacionados con el tipo de empleo, el
nivel y el grado en la respectiva escala salarial, aspectos que previamente estan fijados por el Congreso de la Republica, el Gobierno Nacional y
las entidades territoriales en virtud de las reservas de competencia que le corresponden a cada uno de estos actores.

Las prestaciones sociales por otro lado, constituyen los pagos realizados por la entidad empleadora de forma directa (comunes) o indirecta
(especiales), a favor del servidor publico vinculado, tendientes a garantizar las condiciones materiales para el ejercicio del empleo, a cubrir las
contingencias derivadas de la labor desempefiada o a apoyar situaciones particulares de la relacién entre la vida personal y laboral del
trabajador; de manera que su reconocimiento no pretende ser una contraprestacion del servicio sino de las condiciones factuales que lo rodean.

Esta diferenciacion también fue explicada por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica en la Guia de Administracién PUblica de
agosto de 2018 cuando sefialé:

«[...] Las prestaciones sociales constituyen pagos que el empleador hace al trabajador directamente o a través de las entidades de prevision o
de seguridad social en diner n (sic) motivo de la misma. Se diferencian de los salarios en que no retribuyen directamente los servicios prestados,
y de las indemnizaciones, en que no reparan perjuicios causados por el empleador.

[..]»

Bajo este contexto, al verificar la esencia de la bonificaciéon por servicios prestados de que trata el Articulo 45 del Decreto 1042 de 1978, se
observa que su fin es, tal como su nombre lo indica, retribuir la labor ejercida, por lo que ésta es catalogada como factor salarial al tenor del
Articulo 42, literal g) de la norma ejusdem.

En el sub examine se advierte que la entidad demandada fundamentd no solo su competencia sino la decisién contenida en la ordenanza
cuestionada, en que el Decreto 1919 de 2002 unificéd el régimen prestacional de los empleados territoriales con el de los nacionales, lo cual si
bien es cierto, conlleva a que solo se previé esa condicién en lo referente a las prestaciones sociales y no respecto de los factores de salario
como en efecto lo es la bonificacién por servicios prestados.

De este modo, asi se asumiera que la Asamblea Departamental de Narifio tenia competencia para tal fin, en todo caso no podia fijar ese
emolumento con base en el Decreto 1042 de 1978, pues no resultaba aplicable ni extensivo al caso de los empleados del ente territorial en
comento, situacion que constituye una probable contradiccion que aun en el entendido de que debe ser valorada en la sentencia, también
habilita la procedencia de la cautela.

En conclusién: los postulados normativos aplicables al caso en confrontacién directa con el acto administrativo acusado, puntualmente en lo que
tiene que ver con la autoridad que lo profiri6 con el dnimo de instituir la bonificacién por servicios prestados a favor de los empleados del
Departamento de Narifio, permiten inferir con alto grado de probabilidad en este examen preliminar, que la mentada situacién juridica creada a
través de aquella decisién, podria contravenir el ordenamiento juridico superior y las reservas de competencia para la regulacién del régimen
salarial y prestacional de los funcionarios de una entidad territorial; aspectos que si bien deberdn ser corroborados o desvirtuados al momento
de dictar sentencia, permiten asumir una posicion preventiva frente al litigio, basada en un resultado de contraste que hace viable suspender los
efectos de la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003.
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Decision de segunda instancia
Por las razones que anteceden, esta Subseccién confirmara el auto impugnado del 8 de octubre de 2015 proferido por el Tribunal Administrativo
de Narifio, por el cual se decreté la suspensién provisional de los efectos derivados de la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003, habida cuenta de
que no prosperan los argumentos del recurso de apelacién.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,

RESUELVE
PRIMERO: Confirmar el auto proferido por el Tribunal Administrativo de Narifio el 8 de octubre de 2015, por medio del cual se decretd la
suspensidn provisional de los efectos derivados de la Ordenanza 13 del 5 de mayo de 2003, emanada de la Asamblea Departamental de Narifio,
a través de la cual se cre6 la bonificacién por servicios prestados a favor de los empleados publicos de dicho ente territorial, esto en el proceso

de nulidad promovido por la Contraloria Departamental de Narifio en contra de la autoridad precitada.

SEGUNDO: Realizar las anotaciones correspondientes en el programa Justicia Siglo XXI y, ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente
al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente
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