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TEMA:

- Decreta medida cautelar

- Procedencia de la medida cautelar en el CPAy CA.

- Se exige el andlisis del acto demandado y las normas
invocadas, al  igual que el estudio de las pruebas
aportadas con la solicitud.

- No se requiere acreditacion de infraccion manifiesta,
notoria u ostensible, tal como lo exigia el Decreto 01 de
1984.

-Competencia para fijar el régimen salarial de los
servidores territoriales — Bonificacién por Servicios
Prestados.

-Aplicacién de la sentencia C-402 de 2013- ésta impide
extender por via de principio de igualdad el Decreto
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1042 de 1978 a los servidores publicos del orden
territorial.
- Aplicacidn def Decreto 1919 de 2002.

Auto: 2015-906-SPO

SanJuan de Pasto, siete (07) de octubre de dos mil quince (2015)

Procede el Tribunal a resolver la medida cautelar solicitada dentro del
presente proceso presentado por el sefior Fredy Enrique Mufoz Acosta,
en su condicién de apoderado de la Contraloria Departamental de
Narifio, haciendo uso del medio de control de nulidad simple en contra de
la Ordenanza N° 013 de 5 de mayo de 2003, por medio de la cual se
establecid para los empleados del orden territorial del Departamento de

Narifio, la bonificacién por servicios prestados.
. ANTECEDENTES
1. SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL
La parte demandante solicita la suspension provisional de la Ordenanza
013 del 05 de mayo de 2003, por el cual se establece la Bonificacién por

Servicios Prestados.

La solicitud de suspension provisional se sustenta en las siguientes

razones:

(S
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Sustenta el actor que la solicitud de suspensién provisional radica en la

incompetencia del érgano que expidio la ordenanza demandada.

Indica que la ordenanza 013 de 05 de mayo de 2003 infringe el art. 150
Num. 19, literal e) de la Constitucion Politica, el articulo 12 de la Ley 4 de
1992, articulo 1° del Decreto 1919 de 2002 y los articulos 42 y 45 del

Decreto 1042 de 1978.

Manifiesta que la ordenanza 013 de 2003 desconoce e inaplica las normas
Constitucionales, legales y precedente judicial, toda vez que [a Asamblea
Departamental no tiene facultades ni competencia para crear, modificar
o extinguir prestaciones sociales ni elementos o factores salariales y

mucho menos convertir un factor salarial en prestacién social.

2. CONTESTACION DE LA PARTE DEMANDADA.

2.1 El Departamento de Narifo, por conducto de apoderado judicial
presenta contestacién a la solicitud de medida cautelar (fol. 52-56),
oponiéndose a la misma, pues considera que la parte demandante no ha
acreditado al menos sumariamente los perjuicios causados con el acto
acusado de nulidad, tal como lo establece el articulo 231 de la Ley 1437 de

2011.

Indica que el Juez o Magistrado previo a decidir sobre procedencia o no

de la solicitud de medida cautelar deber realizar un analisis entre el acto
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y las normas invocadas como trasgredidas, y adicionalmente debe

estudiar las pruebas allegadas a la solicitud.

Indica que el actor pretende incluir como normas trasgredidas las
establecidas en la Ley 4% de 1991, Decreto 1919 de 2002 y Decreto 1042 de
1978, desconociendo lo manifestado amplia y repetitivamente por el
Consejo de Estado que ha inaplicado la expresidon “del orden nacional”
acudiendo a la interpretacién teleoldgica de las normas expedidas y a la
tendencia del legislador a equiparar prestaciones a los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva del Orden Territorial con los empleados

publicos de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional.

Precisa que de la lectura del articulo 45 del Decreto 1042 de 1978 y del
Decreto Nacional 1919 de 2002, se infiere que para los empleados
publicos del orden territorial serd aplicable el régimen de prestaciones
sociales sefialado para los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del

poder publico del Orden Nacional.

Finalmente aclara que el espiritu de la Ordenanza 13 del 5 de mayo de
2003 no es otro que hacer extensivo el factor salarial contemplado en el
Decreto 1042 de 1978 a los empleados de la Rama Ejecutiva del nivel
territorial, en aplicacién del Decreto 1919 de 2002. En ese sentido, no
supone en si misma la creacién de un factor salarial sino de |a aplicacién
de lo preceptuado en la legislacidon y en el correspondiente analisis

realizado por parte de las autoridades competentes.
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II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION PROVISIONAL (Articulos 229 y
231de la Ley 1437 de 2011)

1.1.Las medidas cautelares en la regulacién contemplada en el nuevo
Cédigo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
circunscriben su procedencia a los procesos declarativos, solicitud
que puede presentarse antes de ser notificado el auto admisorio
de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticién de
parte, debidamente sustentada’. A su vez el articulo 231 del C.P.Ay
C.C.A. establece que cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera
por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién
surja del analisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud. Adicionalmente se indica que
cuando la pretensidon sea de restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos

sumariamente la existencia de los mismos.

La suspension provisional del acto acusado esta instituida como garantia
del principio de legalidad que debe revestir toda actuacion de la
administracion y, por su absoluta celeridad, no debe dejar duda en el

juzgador sobre su procedencia.

' Artfculo 229 Ley 1437 de 2011
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1.2. Se trata de una medida cautelar y accesoria a la peticién principal
de nulidad y restablecimiento del derecho, y su decisién es de tal
trascendencia que implica resolver con auto interlocutorio una

cuestién que es objeto de una sentencia.

Ahora no debe desconocerse que bajo la nueva normatividad que rige
sobre medidas cautelares, la figura de la suspensidn provisional se ha
flexibilizado, esto es, ya no resulta menester comprobar la existencia de
una infraccién manifiesta de la ley, es decir, que la exigencia de una
infraccidn calificada de fécil cotejo entre el acto demandado y la norma
superior, ha desaparecido, para evitar que esta medida quede restringida
a casos excepcionales. En este orden, si se encuentra que evidentemente
hay una violacién de la ley podra directa e inmediatamente hacer
efectiva la tutela judicial tomando la decisién de la suspension
provisional sin necesidad de esperar hasta la finalizacién del proceso
para decirlo asi en la sentencia mediante la cual se anule el acto

correspondiente.’
2. SUSTENTACION DE LA MEDIDA CAUTELAR.

» De la demanda se colige que los cargos por los cuales el actor pretende
la suspensién provisional y su posterior declaracién de nulidad del acto
acusado, se basa en la falta de competencia del érgano que expidid la

ordenanza demandada para crear, modificar o extinguir prestaciones

* Libro Memorias. Seminario Internacional del Nuevo Cédigo Administrative y de lo Contencioso
Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado.



Nulidad Simple

Proceso No. 52-001-33-33-004-2015-627-00

CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE NARINO VS.
DEPARTAMENTO DE NARINO-ASAMBLEA DEPARTAMENTAL

sociales y factores salariales, y para convertir un factor salarial en

prestacion social.

e De otro lado, la parte demandada sefala que el actor no acredito al
menos de forma sumaria los perjuicios causados con los actos acusados

de nulidad, segtn lo estipula el art. 231 del CPA'y CA.

Frente a este sefialamiento, es preciso resaltar que cuando la solicitud
de medida cautelar se basa en la suspension provisional del acto
administrativo demandado, ésta procede cuando producto del analisis
del acto acusado, las normas invocadas como vulneradas y las pruebas
allegadas al proceso, se establece que en verdad existié violacién al
ordenamiento juridico superior. Por su parte, el art. 231 sefiala como
carga adicional a la parte que solicita la medida demostrar
sumariamente la existencia del perjuicio cuando se pretende el
restablecimiento del derecho. En el caso en concreto, por tratarse de
medio de control de nulidad simple, la pretensién que busca la parte

actora, estd encaminada a la proteccién del ordenamiento juridico.

Por lo tanto no hay lugar a exigir que se demuestre la existencia del

perjuicio causado.

Finalmente indica que de acuerdo con la reiterada Jurisprudencia del
Consejo de Estado y lo establecido en el Decreto 1042 de 1978 y 1919 de

2002, resulta aplicable el régimen de prestaciones sociales sefialado para
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los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del poder publico del Orden

Nacional a los empleados publicos de la rama del Orden Territorial.

3. REGIMEN PRESTACIONAL Y SALARIAL DE LOS EMPLEADOS
PUBLICOS TERRITORIALES -COMPETENCIA.

3.1 Segun mandato constitucional, la competencia para fijar el régimen
prestacional de los empleados publicos recae en el Gobierno Nacional.
Los literales e) y f) del numeral 19 del artfculo 150 de la Constitucidn
Politica seftalan que corresponde al Congreso de la Republica dictar las
normas generales y los criterios a [os cuales debe sujetarse el Gobierno
Nacional para fijar dicho régimen, asf como dictar las normas que regulen
el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores

oficiales.

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:

(-.r)

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados ptblicos,
de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Piblica;

f) Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los
trabajadores oficiales.

(.er)

Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son
indelegables en las corporaciones publicas territoriales y éstas no
podrdn arrogdrselas.
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Es entonces, que a través de Ley 4 de 1992, ley marco, el Congreso
establecié los objetivos y criterios para el régimen salarial y prestacional
al cual debe sujetarse el Gobierno Nacional.

Ahora, en lo que respecta al nivel territorial la Constitucién establece:

Articulo 300. *Modificado por el Acto Legislativo No. 1 de 1996, nuevo
texto:* Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de
ordenanzas:

(:r)

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.

Articulo 305. Son atribuciones del gobernador:

(esv)

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

()

Articulo 313. Corresponde a los concejos:

(...)

6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las
funciones de sus dependencias; las escalas de remuneracién
correspondientes a las distintas categorias de empleos; crear, a
iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y empresas
industriales o comerciales y autorizar la constitucién de sociedades de
economia mixta.

()

Articulo 315. Son atribuciones del alcalde:
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7. Crear, suprimir o fusionar los empleos de sus dependencias,
sefialarles funciones especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a
los acuerdos correspondientes. No podrd crear obligaciones que
excedan el monto global fijado para gastos de personal en el
presupuesto inicialmente aprobado.
De esta forma, la Constitucién igualmente atribuyé a las Asambleas
Departamentales y a los Concejos Municipales la competencia para
determinar la estructura de la administracion departamental y municipal,
respectivamente; fijar también las escalas de remuneracién. Y delegé en

los Gobernadores y Alcaldes la facultad de crear, suprimir o fusionar los

empleos de sus dependencias y fijar sus emolumentos.

3.2. Resulta necesario aclarar que en relacion con la competencia para
establecer el régimen salarial y prestacional de los entes territoriales, las
Corporaciones Publicas Administrativas de los entes territoriales
ostentan la competencia ajustada en torno a la Ley General expedida por
el Congreso de la Republica y la reglamentacién que con base en esta
Gltima realice el Gobierno Nacional. De esta manera no se puede hablar
de una autocnomfa absoluta de las Asambleas Departamentales y lo
Concejos Municipales, quienes deben ejercer sus facultades dentro de
los limites enmarcados por el Congreso de la Reptblica y el Gobierno
Nacional. Ello tiene sustento en el art. 12 de la Ley 4 de 1992, en tanto

sefiald:

ARTICULO 12. *Articulo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE* EI régimen
prestacional de los servidores ptiblicos de las entidades territoriales
serd fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas, criterios
y objetivos contenidos en la presente Ley.

10
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En consecuencia, no podrdn las corporaciones publicas territoriales
arrogarse esta facultad.

PARAGRAFO. El Gobierno sefialard el limite maximo salarial de estos
servidores guardando equivalencias con cargos similares en el orden
nacional.

La anterior norma fue declarada condicionalmente exequible por la
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-315 de 19 de julio de 1995,

con ponencia del Magistrado Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

En esta sentencia la Corte condicioné la interpretacién de este articulo
de la siguiente forma: "... siempre que se entienda que las facultades
conferidas al gobierno se refieren, en forma exclusiva, a la fijacion del
régimen prestacional de los empleados publicos territoriales, al régimen
prestacional minimo de los trabajadores oficiales territoriales y al limite
mdximo salarial de los empleados ptblicos de las entidades

territoriales..."(subrayas del Tribunal).

Asi, corresponde al Gobierno Nacional fijar el régimen prestacional de los
empleados publicos de los entes territoriales, siguiendo los criterios

establecidos en la Ley Marco.

De esta forma, las Corporaciones Publicas Administrativas y Ejecutivo de
los entes territoriales tienen competencia para establecer las escalas
salariales o escalas de remuneracién y los emolumentos de los

empleados territoriales dentro de los limites maximos establecidos por

11
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el Gobierno Nacional. Correlativamente los Gobernadores y Alcaldes
estdn facultados para fijar los emolumentos teniendo en cuenta los
parametros dictados por las Asambleas Departamentales y Concejos

Municipales, mediante Ordenanzas y Acuerdos.

4. EL ACTO DEMANDADO EN SUSPENSION PROVISIONAL

4.1 El texto del acto demandado es del siguiente tenor:

“ORDENANZA No. 013 DE 2003
(Mayo 5)

Por el cual se establece la Bonificacién por Servicios Prestados
LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE NARINO

En uso de sus atribuciones Constitucionales y en especial de las consignadas
en el articulo 300 de fa Constitucion Politica,

ORDENA:

ARTICULO PRIMERO. Establecer la Bonificacién por Servicios Prestados para
todos los empleados publicos del orden territorial del Departamento de
Narifio, de conformidad con lo establecido en el articulo primero del
Decreto 1919 del 27 de Agosto de 2002, que serd liquidada y cancelada de
conformidad a las normas legales vigentes, en la némina del mes en el cual
se cumpla el respectivo afo de servicios.

ARTICULO SEGUNDO. La presente ordenanza rige a partir de su publicacién
y para efectos fiscales a partir del primero (1°) de Septiembre de 2002.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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Dada en San Juan de Pasto, a los cinco (05) dias del mes de Mayo del afo
dos mil tres (2003).

JAIRO CORAL ROMO
Presidente

ALVARO SANTACRUZ VIZUETTE
Secretario General”

En este acto demandado se encuentra que la Asamblea Departamental
establece la Bonificacién por Servicios Prestados para todos los
empleados del orden territorial del Departamento de Narifio, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1° del Decreto 1919 del 27

de agosto de 2002.

Habrd de verificarse entonces si el acto pedido en suspensién provisional
contraria el literal e), e inciso del numeral 19 del articulo 150
Constitucional, articulo 12 de la Ley 4* de 1992, articulo 1° del Decreto

1919 de 2002 y articulos 42 y 45 del Decreto 1042 de 1978.

4.2. Ahora, cabe sefialar que el Decreto 1042 de 1978, fue expedido bajo
la Constitucidn de 1886 y la reforma de 1968. A través de esta normativa
se establecid el sistema de nomenclatura y clasificaciéon de los empleos
de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos pdblicos y unidades administrativas especiales del
orden nacional, fij6 las escalas de remuneracién correspondientes a
dichos empleos, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas

por la Ley 5° de 1978 y dicté otras disposiciones.

13
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En efecto alli se reguld para los servidores del orden nacional lo atinente
a factores salariales como la prima de servicios, bonificacién de servicios
prestados, gastos de representacidn, prima técnica, etc. (art. 42 vy

siguientes).

Ahora, segun las precisiones de la sentencia C-402 de 2013, no serfa dable
invocar el principio de igualdad para entender que el régimen contenido
en el Decreto 1042 de 1978 sea aplicable a los servidores del orden

territorial.

4.3. En la decision de Constitucionalidad- Decreto 1042 de 1978 se realiza
un estudio para establecer si existe una discriminacién injustificada que
contradice el principio de igualdad, basdndose en tres premisas, Ia
primera consiste en fa determinacidn suficiente acerca de los sujetos o
situaciones juridicas particulares y concretas respecto de la cual se

predica el tratamiento desigual.

La segunda se basa en las razones que hacen que los sujetos o
situaciones jurfdicas sean comparables, es decir, el tertium
comparationis. La tercera y dltima se basa en la identificacidn de una
previsién de rango constitucional que justifique l[a adopcion de un
tratamiento distinto entre sujetos o posiciones juridicas que prima facie

deben estar reguladas de manera andloga en el ocrdenamiento juridico.

14
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Finalmente la Corte Constitucional puntualizé que la comparacién de
prestaciones entre regimenes laborales diversos, dirigida a definir la
existencia de un tratamiento discriminatorio injustificado, no resulta
posible de manera general. Esto debido a que las prestaciones incluidas
en cada régimen se comprende en el marco del sistema normativo en
que se inscriben y, por ende, no son extrapolables a otra normatividad
prevista para regular una pluralidad diversa de servidores publicos o
trabajadores de derecho privado, indica que uno de los actores de
diferenciacién entre regimenes laborales, en el caso de los servidores
publicos, es el nivel central o territorial al que se encuentren inscritos, lo

que inhibirfa promover un juicio de igualdad en ese escenario.

Ahora, en lo que respecta a los cargos propuestos contra los articulos
demandados del Decreto 1042 de 1978, la Corte Constitucional concluye
manifestando que el régimen salarial de los servidores pblicos del orden
territorial responde a una férmula de armonizacién entre el inicio de
Estado Unitario y el grado de autonomia que la Constitucion reconoce a

las entidades locales.

Manifiesta que cada ente territorial estd investido de la facultad de
determinar los aspectos concretos de su régimen salarial, que respondan
a las particularidades del ejercicio de la funcién plblica en cada
departamento, municipio o distrito, asi como las variables
presupuestales, la estructura institucional de la entidad territorial, el
nivel de especializacion profesional requerida. Se entiende entonces,

segln lo discurrido en este auto que la competencia de los entes

15
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territoriales reposard especificamente en lo que atafie a las escalas de

remuneracion o escalas salariales y a la fijacién de los emolumentos.

De esta forma, indica que 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 ejercicio de las
funciones otorgadas por el Congreso, vaciaria de contenido las
competencias de las entidades territoriales y ello estaria en
contradiccion con el principio de autonomia que la Carta Politica le

reconoce a estas entidades.

Finalmente la Corte declara la exequibilidad de la expresion del “orden
nacional” y las similares a ella contenidas en las normas examinadas del

Decreto 1042 de 1978.

4.4. Sea preciso traer a relacion algunos apartes de fa sentencia C-402 de

2013, referida:

“8. En otras palabras, frente al régimen salarial de los servidores de
Rama Ejecutiva en el nivel territorial, opera un mecanismo de
armonizacién entre el principio del Estado unitario, que se expresa en la
potestad del Congreso de prever objetivos y criterios generales y del
Gobierno de prescribir la regulacion particular, y el grado de autonomia
de las entidades territoriales, que comprende la facultad para fijar las
escalas de remuneracion y los emolumentos correspondientes, en
concordancia con el marco y topes previstos en la ley. Esta articulacién
responde, por ende, a un modelo jerdrquico en el que las normas de
raigambre legal, asi como las de origen gubernamental, operan como
marco de referencia para el ejercicio de la competencia que en materia
de régimen salarial tienen los entes locales y respecto de sus servidores

16
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publicos. Esto, por supuesto, sin que esas normas de superior jerarquia
estén constitucionalmente habilitadas para regular en su integridad el
asunto, desconociendo con ello el mencionado grado de autonomia.

()

Mas adelante concluye:

“En efecto, se ha explicado en esta sentencia que la determinacién
del régimen salarial de los servidores ptblicos del orden territorial
responde a una férmula de armonizacién entre el principio de Estado
unitario y el grado de autonomia que la Constitucién 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.”

(ovic)

Asi, tanto a partir de la Constitucion derogada como de la Carta
Politica vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de
regulacién a la determinacion del régimen salarial de los servidores
publicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial. Ademds, dicha
extension uniforme no puede llevarse validamente a cabo de acuerdo
al pardmetro constitucional vigente, merced del grado de autonomia
anteriormente explicado.”

4.5. Jurisprudencia Contencioso Administrativa

Reitérese que en el Decreto 1042 de 1978 se senald los factores salariales
para los empleados publicos, tales como a) Los incrementos por
antigliedad contenidos en los articulos 49 y 97 idem; b) Los gastos de
representacion; ¢) La prima técnica; d) El auxilio de transporte; e) El
auxilio de alimentacidn; f) La prima de servicio y g) La bonificacién por

servicios prestados.
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Y si bien en el mismo Decreto se estipuld que éste se aplicaba a los
funcicnarios del nivel nacional, en reiterada jurisprudencia del Consejo
de Estado- Seccién segunda, se ha extendido los factores salariales de
los empleados publicos del orden nacional a los de orden territorial, en
aplicacion al principio de igualdad y la supremacia de las normas
constitucionales, conllevando ello a la inaplicacion de la expresion “del
orden nacional”.

Empero, dicha extensidn realizada por el Consejo de Estado, no sdlo se
realizd con respecto a los factores salariales, sino que también se hizo
extensiva bajo la invocacién del régimen prestacional previsto para los
servidores del orden territorial, en el Decreto 1919 de 2002°, que en su
art. 1° sefiald: “gozardn del régimen de prestaciones sociales sefialado para
los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del Orden
Nacional”. Es decir, este Decreto facultd la aplicacién del régimen
prestacional de los servidores de orden nacional a los de orden

territorial.

De esta forma, la jurisprudencia del Consejo de Estado sentd un

precedente jurisprudencial respecto a lo ya mencionado.

3 por el cual se fija el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos y se regula el
régimen minimo prestacional de los trabajadores oficiales del nivel territorial

18
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Es asi, como en sentencia de tutela del Consejo de Estado, Sala
Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, C.P. Marfa Claudia Rojas
Lasso, fecha 7 de marzo de 2013 (proferida con anterioridad a la
sentencia (403 de 3 de julio de 2013), con radicado
11001031500020130013100, se ordend proferir un nuevo fallo, conforme
a derecho, haciendo extensivas los beneficios prestacionales
contemplados en el Decreto 1042 de 1978 a los funcionarios del orden

territorial. En tal providencia expreso:

“La Sala considera que el Tribunal incurrié en error de apreciacion
de la situacion fdctica y juridica de los empleados publicos del orden
territorial, pues a pesar de que en principio el Decreto 1042 de 1978
otorgd una serie de beneficios prestacionales tnicamente a los
empleados publicos del orden nacional y, que los municipios no
pueden arrogarse la facultad de fijar prestaciones salariales y
sociales para sus empleados publicos, no es menos cierto que estos
se encuentran en una situacion idéntica, mdxime cuando el
legislador amparado en esta postura equiparé el régimen
prestacional aplicable a los empleados publicos nacionales y
territoriales al expedir el Decreto 1919 de 2002”.(negrilla fuera de
texto).

Como se ve la jurisprudencia se basé en la aplicacion del principio de
igualdad que debe operar entre los servidores del orden nacional y

territorial.

4.6. No obstante, segun ya se indicd, con la expedicién de la sentencia
C-403 de 2013, se colige que no puede hacerse extensiva la aplicacion del
régimen salarial y prestacional contenido en el Decreto 1042 de 1978 a los

funcionarios de entidades territoriales.
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De esta forma, considera el Tribunal que la sentencia referida es
indicativa de que ya no se puede aplicar el criterio o principioc de igualdad
para extender las previsiones del Decreto 1042 de 1978 a los servidores
del orden territorial. Es decir ya no podra acudirse al argumento de

|H

inaplicaciéon de la expresidon “crden nacional” para que por via de
principio de igualdad se reconozcan algunos factores salariales previstos

en dicha normativa a los servidores del orden territorial.

4.7. Restara indagarse entonces si por via del Decreto 1919 de 2002 (esto
es, por orden del legislador y no por principio de igualdad) tal normativa
—-Decreto 1042 de 1978- resulta extensiva en materia de régimen salarial a
los servidores del orden territorial y si los factores salariales vy
prestacionales que no se encuentran desarrollados en otras normas
diferentes al Decreto 1042 de 1978, como en este caso, respecto de Ia
bonificacidon por servicios prestados, ya no podran reconocerse a los

funcionarios territoriales por no hacérseles extensivo este Decreto-Ley.

En efecto, observa la Sala que por orden del Legislador (Ley 4 de 1992) el
Ejecutivo Nacional a través del Decreto Ley 1919 de 2002 extiende el
régimen de prestaciones sociales sefialados para los empleados publicos
de la Rama Ejecutiva del Poder Pdblico del Orden Nacional a todos los
empleados publicos del orden territorial y que alli menciona. Es decir que
para efecto del régimen prestacional ya no es necesario acudir al

principio de igualdad para extender tal régimen prestacional.
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4.8. Ahora bien, caso distinto ocurre en el caso del régimen salarial de los
empleados territoriales, pues como se indicd lineas atrds, con Ia
expedicién de la sentencia C-403 de 2013, no es procedente extender la
aplicacion del régimen salarial contenido en el Decreto 1042 a los
funcionarios de entidades territoriales, dando aplicacion al criterio o

principio de igualdad.

Cabe anotar como en este caso la bonificacion por servicios prestados no
es una prestacion social, sino un elemento de salario consagrado para
los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del poder publico del Orden

Nacional, de acuerdo al Decreto 1042 de 1978% En ese sentido, los

y “Articulo 42°.- De otros factores de salario. Ademds de la asignacién 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 periédicamente recibe el empleado como
retribucion por sus servicios. Son factores de salario:

(...)
g) La bonificacidn por servicios prestados.
(...) (Subrayado fuera de texto)

Articulo 45°- De la bonificacion por servicios prestados. A partir de la expedicién de este Decreto, créase una
bonificacidn por servicios prestados para los funcionarios a que se refiere el articulo 1o.

NOTA: Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-402 de 2013.

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

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

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

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

21
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elementos no se constituyen en un derecho por si mismo para los
empleados del Orden Territerial, toda vez que su campo de aplicacidon no
se ha extendido a los empleados de ese nivel. Cabe reiterar que a través
del Decreto 1919 de 2002, solo se hizo extensivo régimen de

prestaciones sociales a todos los empleados publicos del orden

territorial que allf menciona, mas no el régimen salarial.
4.9. Por otra parte, cabe reiterar que existe una competencia
concurrente para determinar el régimen salarial de las mencionadas
entidades, esto es: el Congreso de la Republica que sefiala los principios
y parametros que debe tener en cuenta el Gobierno Nacional, para fijar
los lfmites maximos en los salarios de estos servidores; en tanto que las
Asambleas y los Concejos, fijardn las escalas de remuneracion de los
cargos de sus dependencias, y los Gobernadores y Alcaldes, sus
emolumentos, teniendo en cuenta las estipulaciones que para el efecto
dicten las Asambleas y los Concejos, emolumentos que en ningdn caso
podran desconocer los topes méximos que para el efecto fijo el Gobierno
Nacional. En ese sentido, es claro que l[a Asamblea Departamental de

Narific no tiene competencia para fijar el régimen salarial.

En el presente asunto, dado que la Ordenanza No. 013 de mayo 5 de
2003, establecid la bonificacidn por servicios prestados para todos los
empleados publicos del orden territorial del Departamento de Narifio, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002,
se encuentra que ésta no solo desconoce la competencia establecida

para las Asambleas Departamentales, sino que ademas lo dispuestc en el
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Decreto 1042 de 1978 y el Decreto 1919 de 2002. En ese sentido se
dispondra la suspensién provisional de [a Ordenanza No. 013 de mayo 5

de 2003.

Es mas, obsérvese que en el texto de [a Ordenanza 013 de 2013, se
dispone que la bonificacién por servicios prestados “sera liquidada y
cancelada de conformidad a las normas legales vigentes...”. Tal
previsiéon no hace sino remitir entre otras normas al Decreto 1042 de
1978, normativa que segtin sentencia C- 403 de 2013 no resulta extensible

a los empleados publicos del orden territorial.

4.10. Finalmente, téngase presente que con la nueva normatividad
contenida en la ley 1437/2011(art. 230) la suspensidn provisional es una
cautela que goza de las caracteristicas de medida preventiva vy
conservativa. En efecto a través de ella se busca evitar que se produzca
un dafio o aumente el dafio ocasionado a la administracién. Se torna en
medida conservativa en tanto busca mantener la situacién administrativa
o juridica existente en momentos anteriores a la expedicién del acto

administrativo.

Si la suspensidn provisional suspende la ejecucién o aplicacién del acto
se estara evitando el perjuicio que alega la administracién demandante.
De esta manera se considera que no necesariamente el acto debe
estarse ejecutando para que se pueda invocar la suspension provisional.
Correlativamente el perjuicio que exige la norma (art. 231) no
necesariamente debe haberse causado; la cautela es la que permite que

el perjuicio advertido con la ejecucién del acto administrativo se
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prevenga y evite el perjuicio alegado. Todo ello, claro esta, sin perjuicio
de la decisién de fondo que haya de producirse. Asi, la norma en
comento advierte que el decreto de medidas cautelares no implica

prejuzgamiento (art. 229 idem).

4.11. Advirtiendo entonces una notable contrariedad entre lo dispuesto
en el acto demandado y lo preceptuado en las normas superiores y
legales que se invocan como vulneradas, se concluye que se dan los
presupuestos para disponer la suspensién provisional del acto
demandado en la medida en que incurre en causal de anulacién de
violacién de normas a las que debfan sujetarse. En consecuencia segun

ya se anotd, se dispondra |a suspensién provisional solicitada.

4.12. Valga precisar que la suspension provisional del acto se dispone en
el entendido que el acto se encuentra vigente, desconociendo si se esta
ejecutando o no. S eventualmente el mismo no estd vigente bien ha
podido surtir efectos jurfdicos durante su vigencia y por ende susceptible

de ser controlada su legalidad.

En consideracién a lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

NARINO,
RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR la SUSPENSION PROVISIONAL de la Ordenanza
No. 013 de mayo 5 de 2003, emanada por la Asamblea Departamental de

Narifio, por la cual se establece la Bonificacidn por Servicios Prestados.
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Oficiese comunicando tal medida. El oficio serd retirado por la parte

demandante quien solicité la medida cautelar.

SEGUNDO: Se reconoce personerfa juridica para actuar al Dr. WALTER
IVAN VALLEJO GUERRERO, con Cédula de Ciudadania No 12.965.418 y
con T.P. No. 142.002 del CS de la J.,, en su calidad de apoderado del
Departamento de Narifio, en los términos y alcances del poder

incorporado con el escrito de contestacién a las medidas cautelares.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAGISTRADO

INISTRATIVO DE NARINO
NOTIFICACION POR ESTADO
La Providencia pregédente se Notifica mediante fijacion
en ESTADOS ELECTRONICOS
((http://www.ramajudicial.gov.co/csj//publicaciones/ce/se
ccion/400/1311/4324/Estados-electrénicos) 6
(www.ramajudicial.gov.co/Tribunales Administrativos/
Narifio/Tribunal Administrativo 04/Estados Electrénicos)

ESTADOS, HOY Dcho (¥ )de ot de 2015,A
LAS 8:00 A.M.
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