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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogotd D. C., primero (1) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Rad. No.: 08001-23-33-000-2014-00258-01 (0216-2016)
Accionante: FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA
Accionado: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE RECREACION Y DEPORTES DEL ATLANTICO - INDEPORTES
Asunto: Ley 1437 de 2011.

SE. 0039
La Sala de Subseccién A decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 4 de junio de 2015, proferida
por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que negd las suplicas della demanda presentada,por la sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS
VENGOECHEA en contra de INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE RECREACION Y DEPORTES DEL ATLANTICO - INDEPORTES.
|. ANTECEDENTES

1.1.- PRETENSIONES!

La sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARRIOS VENGOECHEA por intermedio de apoderado y en ejercicio del medio de control consagrado en el
articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicité:

«1. Declare la nulidad del Acto negativo presunto o ficto, proferido por el sefior gobernador del departamento del atlantico, a través del cual se
entiende negada la peticién elevada por la sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA, como funcionaria de Instituto Departamental
de Recreacién y Deporte del Atlantico (Indeportes), realizada agosto 12 de 2013 radicado bajo el nimero 20130500335342.

2. Declare la nulidad del Acto administrativo de fecha 25 de Octubre de 2013, con fecha de recibido 29 de octubre de 2013, provenida del
Instituto Departamental de Recreacion y Deporte del Atlantico (Indeportes)

3. Como consecuencia de las. declaraciones solicitadas y a titulo de restablecimiento del Derecho, se conmine a las convocadas INSTITUTO
DEPARTAMENTAL DE RECREACION Y DEPORTE DEL ATLANTICO (INDEPORTES) GOBERNACION DEL ATLANTICO (sic), a reconocerle y cancelarle la
bonificacién por servicios prestados a la sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA, como servidora publica, tal como lo establece
los decretos 1042 de 1978 y 1919 de 2002.

4. E igualmente a titulo de restablecimiento de Derecho se reliquiden las prestaciones sociales tales como: prima de navidad, prima de
vacaciones, cesantias e interés de cesantias.

5. Actualicen los valores condenados de acuerdo al indice de precios al consumidor con sus respectivos intereses.

6. Condenar en costa y agencias en derecho.»

1.2.-HECHOS?

La sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA fue nombrada en el INDEPORTES mediante Resolucién No. 0014 de 24 de enero de

2005 en el cargo de secretaria cédigo 540, grado 08 y nunca se le ha cancelado la bonificacién por servicios que consagra el Decreto 1042 de
1978.
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El 12 de agosto de 2013, solicité a la Gobernacién del Atladntico el pago de la bonificacion precitada, quienes remitieron la peticién a
INDEPORTES, los que a su vez, mediante Comunicado de 25 de octubre de 2013, negaron lo pretendido por considerar que la materia para fijar
los salarios de los empleados territoriales corresponde a la asamblea departamental y a los concejos municipales.

1.3.- DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION®

Se invocé en la demanda la violacién de las siguientes disposiciones normativas: articulos 2°, 4°, 13, 150, 287 y 305 de la Constitucién Politica;
Ley 4° de 1992; Decreto 1042 de 1978; Decreto 1919 de 2002; Decreto 1374 de 2010 y articulo 9° del Decreto 708 de 2009.

Como concepto de violacion, el apoderado de la demandante indicé que el Decreto 1919 de 2002 homologé las prestaciones de los empleados
del orden nacional a los del orden territorial, por lo que le asiste derecho a que se le aplique el régimen de prestaciones sociales establecido en
el Decreto 1042 de 1978.

1.4.-CONTESTACION DE LA DEMANDA?

INDEPORTES, mediante apoderado, rindié informe y se opuso a la prosperidad de todas las pretensiones, por cuanto la entidad se encuentra al
dia en el pago de las prestaciones sociales de la demandante.

Manifestd que el Decreto 1919 de 2002 equipard las prestaciones sociales a los empleados publicos del orden territorial con los del orden
nacional, pero no extendié los factores salariales.

Propuso las siguientes excepciones:

* Inexistencia de la obligacion

* Caducidad

* Cobro de lo no debido

* Falta de legitimidad en la causa

¢ Imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendida
* Prescripcién

1.5.- LA SENTENCIA APELADA’

El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante sentencia de 4 de junio de 2015, negd las pretensiones de la demanda interpuesta por la
sefiora BARROS VENGOECHEA.

Sefialé que existe una regulacién expresa por parte de la Constitucién Politica en la que se faculta al Gobierno Nacional para fijar el régimen
salarial de los servidores publicos, de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con base en la cual se pueden excluir de su regulacién a los
empleados del nivel territorial, toda vez que cada entidad tiene la facultad de determinar los aspectos concretos de su régimen salarial,
conforme con la autonomia que les ha sido reconocida por un mandato constitucional, de manera que consideré claro que se podia marcar una
diferencia entre los regimenes del nivel nacional y territorial.

Asimismo, sostuvo que exigir que el Decreto 1042 de 1978 tuviese alcance para los servidores publicos del orden nacional y territorial,
configuraria un exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas para la expedicién de dicha norma juridica.

1.6.- LA APELACION®.

Contra la decision anterior, el apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacién y reiteré los argumentos expuestos en la
demanda.

1.7. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

1.7.1. El apoderado de la sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA’ alegé de conclusién y manifesté que el Consejo de Estado en
reiteradas oportunidades reconocid a los empleados territoriales prestaciones del orden nacional en aras de proteger el derecho a la igualdad
contenido en el articulo 13 de la Constitucién Politica.

1.7.2. La parte demandada guardé silencio.?

1.8.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO®.
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El ministerio publico solicité guardé silencio.
Il. CONSIDERACIONES
Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala de Subseccién a decidir previas las siguientes consideraciones.
2.1.- PROBLEMA JURIDICO
De acuerdo con los argumentos expuestos en la sentencia apelada y los que fundamentaron el recurso de, apelacién presentado por la parte
demandante, le corresponde a la Sala de la Subseccién determinar si la sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA tiene derecho a

la bonificacién por servicios que consagra el Decreto 1042 de 1978.

En ese sentido, con el fin de resolver el problema juridico, la Sala de decisién estudiara las pruebas obrantes en el expediente frente al marco
normativo y jurisprudencial aplicable al caso.

2.2.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE AL CASO
2.2.1.- DE LA BONIFICACION POR SERVICIOS
El Decreto 1042 de 1978 en su articulo 45 cred la bonificacidn por servicios en los siguientes términos:

ARTICULO 45.- De la bonificacién por servicios prestados. A partir de la expedicién de este Decreto, créase una bonificacién por servicios
prestados para los funcionarios a que se refiere el articulo 1.

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

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

Se entendera que no hay solucién de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesién no transcurrieren mas de quince dias habiles.
La bonificacién de que trata el presente articulo es independiente de la asignacién basica y no serd acumulativa. (...)"

Esta bonificacién se reconoce al empleado cada vez que cumpla un afio continuo de labor en una misma entidad oficial, y conforme al articulo 9°
del Decreto 660 de 2002" es equivalente al 50% del valor conjunto de su asignacién bésica, los incrementos por antigiiedad y los gastos de
representacion, que correspondan al funcionario en la fecha en que se cause el derecho a percibirla.

2.2.2. INAPLICACION DE LA EXPRESION «DEL ORDEN NACIONAL» CONTENIDA EN EL ARTICULO 1 ° DEL DECRETO 1042 DE 1978

Respecto de la inaplicacién de la expresién dispuesta en el articulo 1° del Decreto 1042 de 1978, la Subsecciéon A de la Seccién Segunda de esta
Corporacién, en sentencias reiteradas’ ha sefialado lo siguiente:

«La Corte Constitucional en la sentencia C-402 del 3 de julio de 2013" declaré la exequibilidad de la expresién «del orden nacional» contenida
en el articulo 1 del Decreto 1042 de 1978, que por via de excepcién de inconstitucionalidad el Consejo de Estado venia inaplicando** por estimar
que vulneraba el derecho a la -igualdad consagrado en el art. 13 de la Carta Politica, y se tornaba factible el reconocimiento de factores
salariales dispuestos en el Decreto 1042 de 1978 a empleados publicos del orden territorial.

La sentencia de exequibilidad de la Corte Constitucional es posterior a todas las providencias del Consejo de Estado que constituian en cierta
medida un precedente sobre la materia, con lo cual qued6 zanjada la discusién, pues conforme al articulo 243 Superior «los fallos que la Corte
dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional».

En la parte resolutiva de la sentencia C-402 de 2013 se decidi6:

Declarar EXEQUIBLES, por los cargos analizados en esta sentencia, las siguientes expresiones contenidas, en el Decreto 1042 de 1978 "por el
cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones.

1. «del orden nacional», contenida en el articulo 1.

2. «a quienes se aplica este Decreto», contenida en el articulo 31.

3. «para los funcionarios a que se refiere el articulo 1» y «de los enumerados en el articulo 1 de este Decreto», contenidas en el articulo 45.
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4. «por la ley», prevista en el articulo 46.

5. «a que se refiere el articulo 1 del presente Decreto», prevista en el articulo 50:

6. «sefialadas en el articulo 1 de este Decreto», indicada en el articulo 51.

7. «Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto», contenida en el articulo 58.

8. «a que se refiere el presente decreto», prevista en el articulo 62.

Dejé la Corte Constitucional claramente despejado que los cargos por los cuales se acusaron los anteriores preceptos del mencionado decreto®,
en realidad no comportan una discriminacion entre los empleados publicos del. orden nacional con respecto de los del nivel territorial, y para lo
cual consideré:

Improcedencia general del juicio de igualdad respecto de regimenes salariales disimiles

[...]

11. En el caso particular de los diferentes regimenes laborales, la Corte ha concluido la improcedencia general del juicio de igualdad entre sus
prestaciones. Esto en consideracién a que no son equiparables y responden cada uno de ellos a los requerimientos especificos del orden o

entidad de que se traten, el grado de responsabilidad y calificacién profesional requerida_o, lo que resulta particularmente importante para el
caso analizado. asf se trata de empleos del orden nacional o territorial.

[.]

En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacion del - régimen salarial de los servidores publicos del orden territorial responde
a una férmula de armonizacién entre el principio de Estado unitario y el grado de autonomia que la Constitucion reconoce a las entidades
locales.

A partir de ese marco, el Congreso y el Gobierno fijan los criterios y objetivos generales a los que se sujetan las entidades territoriales para el
ejercicio de sus competencias, se insiste de raigambre constitucional, para la fijacién de las escalas salariales y los emolumentos de los cargos
adscritos a ellas.

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

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

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

Asi las cosas, para la Sala resulta claro que al ser la Corte Constitucional la que decidi6 declarar exequible la expresién «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 bonificacién por servicios prestados y la prima de antigiiedad, son de aplicacién
exclusiva de los empleados del orden nacional.»

2.3. CASO CONCRETO

1 De conformidad con el marco normativo y jurisprudencia! expuesto, la Sala de Subseccién resolvera el problema juridico planteado, para lo
cual se tendrédn como pruebas Utiles, pertinentes y conducentes las siguientes:

* Resoluciéon No. 0014 de 24 de enero de 2005, por medio de la cual se nombra a la sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA en
el cargo de SECRETARIA, Cédigo 540, Grado 19, en cumplimiento de una sentencia judicial.

* Peticion de 9 de agosto de 2013, presentada por la sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA ante INDEPORTES, donde solicitd el
pago de las bonificaciones por servicios prestados y se reajusten las demds prestaciones sociales.

* Peticién de 12 de agosto de 2013, presentada por la sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA ante la GOBERNACION DEL
ATLANTICO, donde solicité el pago de las bonificaciones por servicios prestados y se reajusten las demas prestaciones sociales.
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» Comunicacién de 25 de octubre de 2013, suscrita por la directora (e) de INDEPORTES, que responde a la peticiéon presentada por la
demandante el 9 del mismo mes y afio.

De las pruebas relacionadas, la Sala de Subseccién evidencia que la sefiora BARROS VENGOECHEA no tiene derecho al reconocimiento y pago de
la bonificacién por servicios prestados, como quiera que si bien el Decreto 1919 de 2002 extendié el régimen de prestaciones sociales de los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional a los del orden territorial, el Decreto 1042 de 1978 establece que la bonificacién por
servicios es un factor salarial, lo que significa que aun desde antes del Decreto 1919 no tenia sustento alguno el reconocimiento y pago de estos
factores salariales a empleados publicos del nivel territorial.

Al respecto, esta Sala de Subseccidn, en sentencial6 de 17 de diciembre de 2017, ha sefialado

«2.3.3. Respecto de la excepcién de Inconstitucionalidad de la expresidn «del orden nacional» del articulo 1° del Decreto 1042 de 1978 se tiene
lo siguiente:

Del analisis del material probatorio obrante en el expediente, se encuentra que la actora solicitd el andlisis de la excepcién de inconstitucional
en la etapa de los alegatos de conclusion de primera instancia, momento procesal improcedente para su analisis, debido a que la decisién de
juez de primera instancia estd circunscrita a los argumentos expuestos en la demanda y en su contestacién. Desconocer tales postulados van
desmedro del derecho de defensa y contradiccién de la contraparte, como bien lo precisé el a quo.

A pesar de lo anterior la parte actora en su recurso de apelacién y en sus alegatos ante esta instancia, de nuevo solicitd inaplicar la aludida
expresion a través de la excepcion de inconstitucionalidad, basado en el hecho de que esta Corporacién en anteriores oportunidades ha
dispuesto el reconocimiento de bonificacién por servicios y prima de antigiiedad para empleados publicos del orden territorial por esa via.

Sobre el particular, se tiene que no puede estimarse que la expresion «del orden nacional» vulnera el derecho a la igualdad con el fin de hacer
extensivos los factores salariales deprecados a los empleados del orden territorial, pues al haber sido declarada exequible dicha expresién
contenida en el articulo 1.0 del Decreto 1042 de 1978, los factores salariales de los empleados publicos a nivel nacional y territorial no se
encuentran en un mismo plano de igualdad, y por ende no puede pregonarse en el sub lite un desconocimiento del articulo 13 de la Constitucién
Politica.

Es preciso sefialar que en oportunidades anteriores esta Corporacién, inaplicé la expresion «del orden nacional» y en consecuencia reconocié los
factores salariales contemplados en el Decreto 1042 de 1978 a empleados del orden territorial, lo cierto es que son anteriores a la sentencia
C-402 del 3 de julio de 2013 vy, en razon a ello, era posible que se hubiera utilizado tal mecanismo; sin embargo ello no es legalmente posible
hacerlo en decisiones que se deban proferir con posterioridad a la sentencia de constitucionalidad emitida por la Corte Constitucional, como
ocurre en el sub examine, porque la discusién sobre el tema quedd culminada, de suerte que no se estaria desconociendo precedente alguno, y
por ende no hay lugar a acceder a las suplicas por la via de inaplicar la tantas veces aludida expresion.»

Por lo anterior, se confirmard la sentencia de primera instancia que negé las sUplicas de la demanda interpuesta por la sefiora BARROS
VENGOECHEA contra INDEPORTES.

2.4.- DE LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA"

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y
comprende los denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho®, los llamados en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso™ y otros como son los necesarios para traslado
de testigos y para la practica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres, transporte de
expediente al superior en caso de apelacion.

En cuanto a la condena en costas en vigencia del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo este Despacho y la
Corporacion ya lo ha analizado con detenimiento®, Atendiendo esa orientacién y de acuerdo con la posicidn fijada por esta Subseccién, si bien la
demandante resulta vencida, no se le condenard en costas debido a que no hubo intervencién en segunda instancia de la entidad demandada.

Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Subseccién A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

IV. FALLA
PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de 4 de junio de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico - Sala de Oralidad, que negé las
suplicas de la demanda presentada por la sefiora FRANCIBEL DEL CARMEN BARROS VENGOECHEA en contra del INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE
RECREACION Y DEPORTES DEL ATLANTICO, de conformidad con las razones expuesta en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas..
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TERCERO: En firme esta decisién, enviese al Tribunal de origen. En firme esta decisidn, enviese al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ ~ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
NOTAS DE PIE DE PAGINA
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¥ El demandante estimaba que los apartes de los articulos demandados «desconocen los articulos 13 y 53 C.P., pues imponen una
discriminacion injustificada entre los servidores publicos del orden nacional y territorial, cuando por expreso mandato superior ambos deben
estar regulados por el mismo régimen salarial y prestacional. Esta distincién, a su vez, plantea diferencias en cuanto a las prestaciones
econdémicas que tienen unos y otros, lo que afecta su derecho al trabajo, en su componente de remuneracién equitativa».

'® Radicado 54001-23-31-000-2008-00179-02. Consejero Ponente: Dr. Rafael Francisco Sudrez Vargas.

" Sobre el particular: Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién A Sentencia de 3 de marzo de 2016. Rad.
25000-23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014). Consejero ponente doctor GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. En el mismo sentido: Consejo de
Estado. Seccién Segunda. Subseccién A sentencia de 7 de abril de 2016. Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014). Consejero ponente
doctor WILLIAM HERNAN_DEZ GOMEZ.

'8 Articulo 361 del Cédigo General del Proceso.

' Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

% Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién A Sentencia de 3 de marzo de 2016. Rad. 25000-23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014).

Consejero ponente doctor GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. En el mismo sentido: Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Subseccién A Sentencia
de 7 de abril de 2016. Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014). Consejero ponente doctor WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.
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